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Erwagungen

E. 28
P. Lagarde, rapport-ClaH 96 (op. cit. note 11), p. 35, no 152.

2449 par. 1). L’ organisation décentralisée adoptée par la Suisse est celle qui est la plus
conforme a sa structure fédéraliste. Aussi est-elle statuée aux art. 1 et 2 P-LF-EEA. 4.6
Dispositions générales et clauses finales Les autorités de |’ Etat contractant ou I’ enfant a sa
résidence habituelle ou de I’ Etat contractant ou une mesure de protection a été prise peuvent
délivrer au titulaire de la responsabilité parentale, a sa demande, un certificat prouvant sa
qualité et indiquant les pouvoirs qui lui sont conférés (art. 40)29. 1l vasansdire que les
données person- nelles collectées ou transmises conformément ala CLaH 96 doivent étre
traitées confidentiellement et n’ étre utilisées que dans le but d assurer la protection de
I’enfant (art. 41 et 42). Les documents transmis ou délivrés en application de la CLaH 96
sont dispensés de toute Iégalisation ou de toute formalité analogue (art. 43). Les art. 46 449
renferment les clauses dites des «Etats fédéralistes», qui sont applicables aux Etats
contractants qui ne disposent pas d’ un régime juridique unifié. S agissant de I’ enlévement
d’ enfants et de I’ exercice du droit de visite transfrontiére, la CLaH 80 continue de primer la
CLaH 96 (art. 50). En lamatiere, la CLaH 96 n’est applicable qu’ atitre exceptionnel et que
dans une mesure restreinte; elle peut d ailleurs étre appliquée alternativement ala premiere
convention ou cumulative- ment avec celle-ci. Ainsi, les mesures urgentes de protection de
I’enfant (art. 7, par. 3) arrétées par le tribunal de |’ Etat contractant ou I’ enfant avait sa
résidence habituelle avant son déplacement restent directement applicables dans |’ Etat qui
doit assurer le retour de I’ enfant jusgu’ a ce que les autorités de cet Etat aient ordonné et pris
elless-mémes les mesures qui s'imposent (art. 23). Par ailleurs, laCLaH 96 (art. 33 a 35)
complete et corrobore la réglementation prévue par la CLaH 80 en matiére de responsabilité
parentale et de relations personnelles avec I enfant. Selon les cas, il se peut que le parent qui
alagarde de I’ enfant enlevé obtienne plus rapi- dement le retour de celui-ci en faisant
reconnaitre et mettre a exécution au sensde la CLaH 96 (sous réserve de |’ art. 23, par. 2, et
en conformité avec I’ art. 28), dans |’ Etat ou I’ enfant a été déplacé, les mesures arrétées pour
assurer son retour qu’ en engageant une procédure de retour selon la CLaH 80, procédure au
cours de laquelle |” autorité compétente de I’ Etat requis est tenue notamment de vérifier
gu’il n’ existe pas de motifs au sensdes art. 12 et 13 CLaH 80 qui S opposent au retour de
I’enfant. La CLaH 96 remplace la CLaH 61 sans préjudice de la reconnai ssance des mesures
prises selon cette derniere convention (art. 51 CLaH 96). En outre, €lle ne doit pas déroger
aux autres instruments internationaux auxquels des Etats contractants sont parties,
notamment a ceux qui ont été conclus entre les membres de I’ Union euro- péenne (art. 52).
LaCLaH 96, notamment ses normes de compétence, ne s applique qu’ aux mesures prises
dans un Etat aprés |’ entrée en vigueur de la convention pour cet Etat (art. 53, par. 1). En

d’ autres termes, les procédures pendantes au moment de I’ entrée en vigueur doivent se



poursuivre selon les dispositions du droit interne. Quant alareconnaissance et al’ exécution
des mesures prises, elles ne peuvent avoir lieu selon laCLaH 96 qu’ aprés |’ entrée en
vigueur de celle-ci (art. 53, par. 2). Laréglementation applicable aux langues dans
lesguelles les communications doivent étre adressees aux autorités des Etats contractants
correspond acelle qui est prévue a

E. 29
V.ch. 6.1

2450 I’ art. 24, CLaH 80. Elle devrait contribuer alever un obstacle majeur en matiére de
coopération internationale (art. 54). Aussi conviendrait-t-il que la Suisse renonce a formuler
laréserve concernant I’ utilisation du francais ou de |’ anglaisainsi qu’ elle |’ afait lorsde la
ratification de laCLaH 80 (art. 24 en liaison avec |’ art. 42 de cette convention). Un Etat
contractant peut réserver la compétence de ses autorités pour prendre des mesures tendant a
la protection des biens d’ un enfant situés sur son territoire; en outre, il n’est pas tenu de
reconnaitre une mesure de protection arrétée par un autre Etat contractant lorsgue cette
mesure serait incompatible avec une mesure prise par ses propres autorités relativement a
ces biens (art. 55). Par ailleurs, la CLaH 96 (art. 56) prévoit que la Conférence de La Haye
de droit international privé convogue périodiquement une commission spéciale afin

d’ examiner le fonc- tionnement pratique de ladite convention. Ces rencontres réguliéres —
prévues éga- lement dans |e cadre d’ autres conventions telles que la CLaH 80 — se sont
révél ées précieuses pour |’ optimisation de la mise en cauvre des dispositions. Les clauses
finales (art. 57 a63) réglent les modalités de ratification, les déclarations pouvant étre
formulées, I’ adhésion ala convention et la dénonciation de celle-ci, I’ entrée en vigueur de
la convention et les obligations du dépositaire. 4.7 Réserves et déclarations L’ art. 54, par. 2,
CLaH 96 en liaison avec |’ art. 60 de |adite convention permet atout Etat contractant de

s opposer al’ utilisation du francais ou de I’ anglais dans la cor- respondance, en formulant
une réserve a cet effet. 1l conviendrait que la Suisse renonce aformuler une telle réserve,
ains qu' ellel’afait lorsdelaratification delaCLaH 80 (art. 24, par. 2, en liaison avec |’ art.
42). Il importe en effet de ne pas compliquer les modalités régissant la coopération
internationale, notamment lors- qu’il y aurgence. L’ art. 55 CLaH 96 en liaison avec I’ art.
60 de ladite convention permet aux Etats contractants de formuler deux autres réserves30:
d’ abord, conformément al’art. 55, par. 1, let. a, ils peuvent réserver la compétence de leurs
autorités de prendre des mesures tendant a la protection des biens d’ un enfant situés sur leur
territoire. 1l conviendrait que la Suisse renonce aformuler une telle réserve. En effet, en
étendant sa compétence au détriment des autres Etats contractants, la Suisse risque de
provo- quer des conflits de compétence, ce que la convention vise précisément a éviter. Au
demeurant, lalégidlation suisse ne connait pas de compétence purement axée sur la
protection des biens de |’ enfant et il n’est pas prévu d’instaurer une telle compétence dans
les rapports avec |es Etats non contractants (cf. le projet de nouvel art. 85, a. 4, LDIP). De
surcroit, aux termes de I’ art. 55, par. 1, let. b, un Etat contractant peut se réserver de ne pas
reconnaitre une responsabilité parentale ou une mesure concernant les biens de I’ enfant qui
serait incompatible avec une mesure prise par ses autorités relativement a ces biens. |1
convient que la Suisse — ainsi quel’on dgafait plusieurs autres Etats — formule unetelle
réserve puisgue les jugements rendus par des tribu- naux étrangers ne peuvent pas étre
exécutés lorsqu’ils sont contraires a un jugement
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Lapossibilité de formuler cette réserve a été introduite principalement ala demande du
Royaume-Uni, pour des considérations touchant les droits réels (P. Lagarde, rapport- ClaH
96 (op. cit. note 11), p. 40 241, no 181; K. Siehr, HKsU (op. cit. note 11), p. 485.

2451 prononcé par une juridiction suisse. Certes, elle pourrait refuser la reconnai ssance
d’une mesure arrétée al’ étranger en invoquant une atteinte I’ ordre public. Mais un tel refus
serait plus difficile ajustifier lors méme que la convention prévoit expres- sément la
possibilité de formuler une réserve sur le méme point. La CLaH 96 permet aux autorités
compétentes d’ échanger directement des informations utiles pour la protection de I’ enfant
(art. 34). Il est toutefois loisible aux Etats contractants de déclarer que les demandes
d’informations ne peuvent étre acheminées que par le canal de leur autorité centrale. Une
telle restriction pourrait toutefois entrainer des retards inutiles, tout spécialement lorsqu’il y
aurgence3l. Auss parait-t-il peu approprié de désigner des autorités auxquelles doivent
étre adressées les demandes prévues aux art. 8, 9 et 33 (art. 44)32. 5 Convention de LaHaye
du 13 janvier 2000 sur la protection international e des adultes (CLaH 2000) 5.1 Champ
d’application La CLaH 2000 contient des clauses qui reglent sur le plan international la
compé- tence de prendre des mesures tendant a la protection de I’ adulte, laloi applicable, 1a
reconnaissance et I’ exécution des mesures de protection et |a coopération internatio- nale
nécessaire ala mise en cauvre des mesures tendant ala protection des adultes qui sont dans
I”incapacité de pourvoir aleurs intéréts. La convention ne traite pas du droit matériel en
matiére d’ assistance. La CLaH 200033 est applicable dans des situations a caractére
international aux personnes ayant atteint |’ &ge de 18 ans qui, en raison d’ une atération ou
d’ une insuffisance de leurs facultés personnelles, ne sont pas en état de pourvoir aleurs
intéréts. Au nombre de ces intéréts figurent non seulement le bien étre personnel et la santé
de I’ adulte mais encore ses intéréts patrimoniaux. Elle s'inscrit ainsi dans le prolongement,
ininterrompu, de la CLaH 80. Pour que la convention soit applicable, point n’ est besoin que
la personne a protéger soit majeure selon le droit de I’ Etat dont elle est ressortissante ni
incapable de discernement ni méme sous tutelle34. La convention s applique également aux
mesures concernant un adulte qui N’ avait pas atteint |’ &ge de 18 ans lorsqu’ elles ont été
prises (art. 2, par. 2). Le critére qui déter- mine I’ applicabilité de la convention est donc le
suivant: lamesure arrétée ou de- mandée par une autorité étatique dans le cas d’ espece est
axée sur la protection d’ un adulte qui, pour des raisons tenant a sa personne, a besoin

d assistance. Ne répon- dent pas a ce critere, par exemple, les victimes d actes de violence,
en tant que les atteintes al’ intégrité physique ou psychique qu’ elles ont subies ne requiérent
pas des mesures de protection temporaires ou de longue durée. La CLaH 2000 compléte la
CLaH 96. En outre, sa systématique est calquée sur celle delaCLaH 96. Sur nombre de
points, elle prévoit des réglementations i dentiques a celles que statue cette derniére. En
outre, les objectifs des deux conventions sont
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P. Lagarde, rapport-ClaH 96 (op. cit. note 11), p. 34, no 145.
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P. Lagarde, rapport-ClaH 96 (op. cit. note 11), p. 36 a 37, no 159.
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A |’ adresse www.hcch.net (convention no 35) I’ on trouvera outre une bibliographie récente,
un rapport explicatif détaillé de Paul Lagarde concernant la CLaH 2000 et publié en
allemand, francais et anglais (ci aprés: «P. Lagarde, rapport-CLaH 2000»).
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Kurt Siehr, Haager Ubereinkommen (iber den internationalen Schutz Erwachsener, (ci-aprés
«K. Siehr, HEsU»), RabelsZ Bd 64 (2000), p. 721

2452 pratiquement formulés de maniére identique. Toutefois, comme la seconde porte sur
des mesures qui s’ adressent aux adultes et peuvent parfois étre prises contre leur volonté
déclarée, son préambule contient I’ affirmation expresse que «I’intérét de I’ adulte ainsi que
le respect de sa dignité et de sa volonté doivent étre des considéra- tions primordial es».

L’ applicabilité de la CLaH 2000 cesse au déces de I’ adulte qui fait I’ objet de mesures de
protection. Les différences que présentent les deux conventions résultent du fait que les
enfants ont besoin d’ étre protégés alors que les adultes nécessitant des mesures de
protection constituent I’ exception. En outre, si la protection d’ un enfant incombe, au
premier chef, aux parents, le soin de protéger une personne adulte ne leur est laissé qu’'a
titre exceptionnel. Cela explique que les deux conventions N’ attachent pas tout afait la
méme importance au principe de lanationalité. En effet, alors que laCLaH 96 apris—ce
qui est logique — ses distances avec ce principe, |’ Etat dont I’ adulte est ressor- tissant
demeure, selon la CLaH 2000, compétent pour autant que I’ Etat de résidence habituelle de
I’ adulte n’ ait rendu formellement aucune décision contraire (art. 7, al. 3). Ce concours entre
deux compétences permet d’ obvier alamenace que ferait planer sur laliberté personnelle
de I’ adulte concerné une compétence exclusive de |’ autorité du lieu de résidence habituelle
de celui-ci, afortiori s'il n’apas choisi [ui- méme ce lieu de résidence35. Entrent dansle
champ d’ application de la CLaH 2000 les décisions portant notam- ment sur la
détermination de I’ incapacité et |’ institution d’ un régime de protection, latutelle ou la
curatelle y compris la désignation et |es fonctions des personnes ou organismes chargés de
les assumer, le placement de I’ adulte dans un établissement ou encore I’ administration, la
conservation ou la disposition des biens de |’ adulte (I’ énumération figurant al’art. 3n’a
gu’ une valeur exemplative). En revanche, les domaines qui sont exclus du champ

d’ application de la CLaH 2000 font I’ objet d’ une énumération exhaustive. Il s agit,
notamment, des obligations alimentaires36, du mariage ou des relations analogues, des
trusts et successions, de la sécurité sociale, des mesures publiques de caractére géenéral en
matiere de santé ainsi que des décisions sur le droit et en matiére d asile et d’ immigration
(art. 4). Cependant, le pouvoir de représentation dont dispose une personne pour agir dans
ces domaines en lieu et place d adultes ayant besoin d’ une assistance est couvert par la
CLaH 2000. S agissant du mariage ou d’ une relation analogue, ce ne sont pas les effets qui
sont exclus du champ d’ application de la convention, mais la conclusion, |I’annulation et la
dissolution, de méme que la séparation de corps et les régimes matrimoniaux37. En outre,
parmi les mesures publiques en matiére de santé et de sécurité, seules ne sont pas régies par
la convention celles qui ont été arrétées pour des motifs relevant
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P. Lagarde, rapport CLaH 2000 (op. cit. note 33) p. 9, no 5.
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Cedla, afin d’ éviter des contradictions avec les régles statuées, en particulier, par la
Convention de LaHaye du 2 octobre 1973 sur laloi applicable aux obligations alimen-
taires (RS 0.211.213.01) et par la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 concernant la
reconnaissance et |’ exécution de décisions relatives aux obligations aimentaires (RS
0.211.213.02).
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Andreas Bucher, La Convention de La Haye sur la protection international e des adultes,
Revue suisse de droit international et européen (ci-apres «A. Bucher, CLaH 2000») Bd.
1/2000, p. 41.

2453 de la politique générale en lamatiere et non point celles qui sont prises en faveur de
personnes nécessiteuses au titre de | assistance social€38. Par principe, les Etats
contractants sont libres de décider s'ils accordent assistance aux adultes ayant besoin de
protection et, dans |’ affirmative, sous quelle forme. Is définissent en outre, sur le plan
intérieur, la compétence des tribunaux ou des autori- tés administratives qui sont également
appelés a statuer sur une éventuelle abroga- tion ou modification de mesures de protection
prisesal’ égard d’ enfants qui ont atteint I’ &ge adulte (art. 2, par. 2, CLaH 2000), ce qui
revient adire que diverses autorités au sein du méme Etat peuvent étre chargées de prendre
des mesures au sens de laCLaH 96 et de la CLaH 2000. En Suisse, cette question est régie
par le droit cantonal. 5.2 Compétence La CLaH 2000 part du principe que la compétence de
prendre des mesures de pro- tection de I’ adulte appartient au premier chef aux autorités
administratives ou aux tribunaux de I’ Etat contractant ou cet adulte a sarésidence
habituelle; elle prévoit cependant une compétence subsidiaire déterminée par la nationalité
del’adulte, lelieu ou sont sisles biens a protéger ou encore I’ urgence qu’il y aa prendre
des mesures de protection (art. 5 ss). Le terme «autorités» désigne exclusivement des
autorités publiques et non des associations ou des organisations non gouvernementa- les. A
I"instar de laCLaH 96, la CLaH 2000 ne définit pas la notion de «résidence habituelle». Les
adultes, précisément, peuvent avoir plusieurs lieux de résidence habituelle, par exemple
Silsont I habitude de passer la saison d’ hiver sous des cieux plus clémentsou si leur
profession les oblige a déménager fréquemment. La conven- tion ne traite pas de ces
situations. Lorsgu’il est impossible de déterminer, dans le cas d’ espéce, un lieu de résidence
principal d’ apresladurée de résidence de |’ adulte et I’ étroitesse des relations qu'’il

entretient avec un endroit plutdt qu’ avec un autre, la compétence de prendre des mesures de
protection appartient aux autorités du lieu ou I’ adulte en question a coutume de séjourner et
gu’il considére comme étant le centre de ses intéréts vitaux al’ époque considérée. En cas de
déplacement de la résidence habituelle de I’ adulte dans un autre Etat contractant — méme
lorsgu’ une procédure est en cours39 — les autorités de ce der- nier Etat sont compétentes des
gue |’ adulte y a établi sa nouvelle résidence (art. 5, par. 2). S agissant des adultes qui sont
réfugiés et de ceux dont la résidence habi- tuelle ne peut étre déterminée, la compétence de
prendre des mesures de protection est exercée par les autorités de I’ Etat contractant sur le
territoire duguel ces person- nes sont présentes (état de nécessité au sensdel’ art. 6).
Lorsque les autorités d’ un des Etats contractants dont |’ adulte possede la nationalité et n’ est
pas un réfugié au sensdel’art. 6, par. 1, estiment qu’ elles sont mieux a méme d’ apprécier
I"intérét de I’ adulte, elles en avisent les autorités effectivement compétentes avant de
prendre des mesures tendant a la protection de la personne de I’ adulte ou de ses biens.

E. 38

Nous pensons, par exemple, aux vaccinations obligatoires et aux internements de sécurité.
En revanche, un placement en institution, notamment au titre d’ une privation de liberté a
des fins d' assistance, ou une intervention médicale entrent dans le champ d’ application de
la CLaH 2000. Cf. également A. Bucher, CLaH 2000 (op. cit note 37) p. 42 ss. et K. Siehr,
HEsU (op. cit. note 34) p. 727 et 728.
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2454 Cependant, les autorités effectivement compétentes jusqu’ alors peuvent S opposer,
dans une mesure restreinte, al’ exercice de la compétence — toujours subsidiaire — fondée
sur la nationalité, notamment lorsgu’ une procédure est pendante devant elles, et méme s les
mesures visées par les deux autorités ont trait alaméme affaire (art. 7, par. 2). Inversement,
les autorités de I’ Etat contractant ayant compétence en vertu des art. 5 ou 6 peuvent, apres
concertation, requérir des autorités d’ autres Etats contractants qu’ elles prennent des
mesures tendant a assurer une protection globale ou spécifique de I’ adulte, si elles
considérent que celarépond al’intérét de celui-ci ou est de nature a garantir une protection
plus efficace de ses biens (art. 8). La compétence araison du lieu dans lequel se trouvent les
biens a protéger revét, dans le cas de I’ adulte, une portée pratique nettement plus importante
gue dans le cas de |’ enfant (art. 9). En outre, et par analogie avec laCLaH 96, I art. 10
CLaH 2000 prévoit une compétence concurrente mais subsidiaire des autorités de I’ Etat
contrac- tant sur le territoire dugquel se trouve I’ adulte de prendre les mesures de protection
nécessaires lorsqu’il y aurgence; ces autorités en informent a bien plaire les autori- tés de

I’ Etat contractant ou |’ adulte a sa résidence habituelle. La notion d’ urgence doit étre
interprétée au sens étroit du terme; elle ne s applique notamment pas dans le domaine
meédical, amoins que I’ adulte n’ait un impérieux besoin d' une interven- tion chirurgicale40.
Enfin, la convention statue, atitre d’ exception, que les autorités de |’ Etat contractant sur le
territoire duquel I’ adulte est présent sont compétentes pour prendre des mesures de
protection ayant un caractére purement temporaire et une portée territoriale restreinte a ce
seul Etat; cette compétence ne peut s exercer gu’' al’ égard de la personne de |’ adulte et non
deseshiens; ellen’exigepasqu'il y ait urgence (art. 11). Cette compétence doit étre, elle
aussi, exercée de maniere restrictive. Une telle situation peut, par exemple, se présenter
lorsgu’ un adulte a temporairement besoin d’ une aide ala suite d’ un accident, d’ une
maladie, ou d’ un abus de drogue. Toutes les mesures arrétées — a titre purement temporaire
— par une autorité compétente restent en vigueur méme lorsqu’ un changement des
circonstan- ces afait disparaitre I’ éément sur lequel était fondée la compétence, tant que les
autorités normalement compétentes selon la convention ne les ont pas modifiées,
remplacées ou levées (art. 12). 5.3 Loi applicable Le principe applicable en I’ occurrence est
le suivant: |’ autorité qui est chargée d’ assurer la protection d’ un adulte ou de ses biens
applique saloi interne (lex fori). Toutefois, atitre exceptionnel, elle peut appliquer ou
prendre en considération laloi d’ un autre Etat avec lequel |a situation présente un lien étroit
(art. 13). Lorsqu’ une mesure prise dans un Etat contractant doit étre mise en cauvre dans un
autre Etat contractant, parce que, par exemple, |’ adulte a protéger a déplacé sarésidence
habi- tuelle dans cet autre Etat, les conditions d’ exécution de cette mesure sont régies par la
loi de cet autre Etat (art. 14). Par «loi», il faut entendre le droit en vigueur dans un Etat, a

I’ exclusion des regles de conflit de lois (art. 19).

E. 40
P. Lagarde, rapport-CLaH 2000 (op. cit, note 33) p. 46, no 78.

2455 Un cas congtitue une particularité: celui dans lequel un adulte confére atitre provi-
sionnel & une personne de son choix un pouvoir de représentation4l qui ne produira effet
gu’ a compter du moment ou cet adulte sera hors d’ état de pourvoir a sesinté- réts, perdant
ainsi sa capacité civile (art. 15). Ce pouvoir de représentation peut étre conféré par un
accord, une manifestation de volonté ou un acte unilatéral et concer- ner soit uniquement la



personne de I” adulte soit ses biens, soit encore les deux. Les pouvoirs de représentation qui
produisent immédiatement effet ne sont pas couverts par laCLaH 2000. A moins que

I’ adulte ait désigné par écrit une autre loi (la convention limite toutefois I’ éventail deslois
pouvant étre choisies), I’ existence, I’ é&endue, la modification et I’ extinction des pouvoirs de
représentation conférés par lui sont régies par laloi del’Etat ou il avait sarésidence
habituelle au moment ou il a passé I’ acte. Quant aux modalités de I’ exercice des pouvoirs
de représentation, elles sont impérativement régies par laloi del’ Etat ou ils sont exercés,
toute élection de droit étant exclue. Le constituant peut soumettre chacune des taches de son
repré- sentant a une loi distincte, par exemple lorsque ses biens se trouvent sur le territoire
de différents Etats. Mais tous | es Etats ne connaissent pas ce type de procuration. || incombe
donc au constituant de s assurer que le droit auquel il achoisi de soumettre ses pouvoirs de
représentation n’ empéche pas ceux-ci d’ étre valablement conférés et, au besoin, de choisir
un autre droit qui rende son acte valable. Lorsque les pou- voirs de représentation ne sont
pas exercés de maniére a assurer suffisamment la protection de la personne ou des biens de
I’ adulte, ils peuvent ére modifiés ou annulés par I’ autorité compétente, laloi applicable
devant étre prise en considération dans la mesure du possible (art. 16). De maniére analogue
al’art. 19 CLaH 96, et dansle but de garantir lavalidité d' un acte, I’art. 17 CLaH 2000
regle la protection du tiers de bonne foi qui s’ est trompé sur la qualité de représentant de la
personne avec laquelle il a passé cet acte. Les dispositions de la CLaH 2000 qui concernent
laloi applicable produisent effet méme si laloi qu’ elles désignent est celle d’ un Etat non
contractant (art. 18). Est réservée la possibilité de statuer I’ applicabilité exclusive du droit
d’un Etat contrac- tant (v., par exemple, art. 14). Le principe qui S appligue en |’ occurrence
est celui del’ exclusion du renvoi aun droit étranger et du renvoi au second degré (art. 19).
La convention réserve de maniére générale |’ application impérative des dispositions de la
loi de |’ Etat dans lequel 1a protection de I’ adulte doit étre assurée (art. 20). De méme
prévoit-elle une réserve pour le cas ou I’ application de laloi qu’ elle désigne serait
manifestement contraire al’ ordre public (art. 21). 5.4 Reconnaissance et exécution A
I"instar delaCLaH 96, la CLaH 2000 opére une distinction entre reconnaissance des
mesures prises par les autorités d’ un autre Etat contractant, déclaration selon laquelle ces
mesures sont exécutoires ou enregistrement aux fins d’ exécution et mise a exécution
proprement dite42.
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Exemples. administration des biens, perpétuation d’ actes juridiques déterminés, interdic-
tion d’ accepter un don d’ organe ou de sang, directives anticipées du patient, droits de
consulter I’anamnese.

E. 42

Il est fortement recommandé d’ utiliser uniformément les formules modél es mises au point
par la Conférence de LaHaye de droit international privé (www.hcch.net).

2456 L es mesures prises dans un Etat contractant doivent étre reconnues de plein droit dans
tous les autres Etats contractants (art. 22, par. 1). La convention ne soumet cette

reconnai ssance a aucune formalité, telle que la production d un acte officiel. Quant al’ art.
26, il interdit formellement al’ autorité de I’ Etat requis de procéder a une révision au fond
du droit appliqué et de lamesure prise par | autorité de I’ Etat requérant. L’ Etat requis peut —
et non doit — refuser la reconnaissance de mesures prises par les autorités d’ un autre Etat
contractant, dans les cing cas suivants (art. 22, par. 2): —lamesure a été prise par une



autorité étrangere qui n’ était pas compétente (I’ autorité de I’ Etat requis est toutefois liée par
les constatations de fait sur lesguelles I’ autorité de I’ Etat qui a prisla mesure afondé sa
compétence; art. 24); — elle a été prise, hors cas d’ urgence, sans que I’ adulte ait eu la
possibilité de s exprimer, ce qui viole les principes fondamentaux de procédure de I’ Etat
requis; — la reconnaissance serait manifestement contraire al’ ordre public ou a une
disposition impérative de laloi del’ Etat requis; — lamesure arrétée est incompatible avec
une mesure qui a été prise postérieu- rement dans un Etat non contractant; ou encore; —la
procédure de consultation obligatoire prévue al’ art. 33 en vue du place- ment de I’ adulte
dans un autre Etat contractant n’a pas été respectée. Toute personne intéressée peut
demander aux autorités compétentes d’ un Etat contractant de statuer sur la reconnaissance
ou la non-reconnaissance d’ une mesure prise dans un autre Etat contractant, dans le but, par
exemple, de déterminer, atitre provisionnel, si cette mesure est exécutable (art. 23).
Toutefois, il n’est pas possible de faire élucider par cette voie la validité de pouvoirs de
représentation conférés par un adulte qui a ultérieurement perdu sa capacité civile43. Quant
aladéclaration selon laguelle des mesures sont exécutoires et al’ enregistre- ment aux fins
d exécution, ils ont lieu sur requéte de toute partie intéressée, selon une procédure simple et
rapide lorsgu’ une mesure prise dans un Etat contractant exige des actes d’ exécution dans un
autre Etat contractant (art. 25). Les décisions exécutoires prises dans un Etat contractant
doivent étre exécutées dans tous les Etats contractants, a moins qu’ils aient un motif de
refus au sensdel’art. 22, par. 2. Les mesures prises dans un Etat contractant qui ont été
déclarées exécutoires ou enregis- trées aux fins d’ exécution dans un autre Etat contractant y
sont mises a exécution conformément alaloi de cet Etat et comme si elles avaient été prises
par ses propres autorités (art. 27). Cependant, il y alieu de respecter les limites posées par
cette loi et, au besoin, de modifier les mesures lorsqu’ elles sont inconnues du droit interne
afin d’en assurer I’ exécution dans toute la mesure du possible.

E. 43
P. Lagarde, rapport-CLaH 2000 (op. cit, note 33), p. 76, no 124.

2457 5.5 Coopération internationale et autorités centrales La Suisse applique la CLaH 61
par analogie aux personnes majeures (art. 85, a. 2, LDIP). Ainsi que nous|’avons dga
relevé a propos de la CLaH 96 (cf. ch. 4.5), la pratique instaurée par la CLaH 61 pour la
mise en cauvre transfrontiére des mesures de protection n’ est pas satisfaisante. Aussi, dans
le but de renforcer la coopération internationale, la CLaH 2000 —al’instar dela CLaH 96 —
oblige-t-elle chague Etat contractant a désigner une ou plusieurs autorités centrales ayant
une mission géné- rale d’information et de coopération dans tous |es domaines couverts par
la conven- tion (art. 28). Les dispositions définissant leurs taches sont cal quées presgue mot
pour mot sur celles qui valent pour les autorités centrales en matiére de protection des
enfants (art. 30 a 31 CLaH 96), a cette différence pres qu’ elles ne sont pas tenues de
faciliter la protection des adultes par |la médiation, la conciliation ou toute autre mode
analogue. Toutefois, elles peuvent continuer a encourager les efforts entrepris aux fins de
parvenir a un réglement extrajudiciaire des conflits (art. 31). Si I’on arenoncé a conférer a
cette tache un caractére impératif, ¢’ est principalement en raison des colts qu’ elle entraine.
Pour |e reste, notamment en ce qui concerne la désignation et les taches des autorités
centrales, nous renvoyons le lecteur aux consi- dérations émises au ch. 4.5 a proposde la
CLaH 96. Si lasituation de I’ adulte I’ exige, les autorités compétentes d’' un Etat contractant
peuvent demander atoute autorité d' un autre Etat contractant qui détient des infor- mations
utiles pour la protection de I’ adulte de les lui communiquer (art. 32). Toute- foisles



autorités de |’ Etat requis sont libres de préter ou non |’ assi stance demandée notamment
lorsqu’il y va du respect des normes du droit interne en matiére de protection des données et
du secret professionnel. Les Etats contractants peuvent formuler une déclaration selon
laguelle de telles demandes d’ informations doivent étre acheminées exclusivement par le
canal deleur autorité centrale. Toutefois, ils devraient s en abstenir S'ils veulent pouvoir
coopérer aussi vite et directement que possible, notamment lorsgu’il est urgent de prendre
des mesures de protection. Cette assistance mutuelle revét une grande portée pratique,
principalement lorsque I’ adulte a protéger déménage dans un autre Etat contractant ou que
I’ on envisage son place- ment dans un établissement idoine sis sur le territoire d' un autre
Etat contractant. Dans le second cas, la convention prévoit que ce dernier Etat doit étre
préal ablement consulté (art. 33). Si cette procédure n’ est pas respectée, il peut refuser de
reconnai- tre la mesure de placement (art. 22, par. 2, let. d). A noter ici une différence par
rapport alaCLaH 96: la décision de placement ne peut étre prise dans |’ Etat requé- rant que
si I’autorité centrale ou une autre autorité compétente de I’ Etat requis n’ a pas manifesté son
opposition dans un délai raisonnable. La CLaH 96 (art. 33, par. 2), pour sa part, exige le
consentement exprés de I’ autorité de I’ Etat requis. Lorsgu’ un Etat contractant a envisagé de
prendre ou a pris des mesures tendant a protéger un adulte exposé a un grave danger et que
celui-ci déménage dans un autre Etat, les autorités du premier Etat sont tenues d’ informer
les autorités compétentes du second du danger et des mesures qui ont déja été prises. Ce
devoir d'information vaut également al’ égard d' un Etat non contractant dans lequel |’ adulte
aurait pris résidence. Il vade soi que I’ échange d’informations entre autorités ne doit en
aucun cas avoir pour effet de mettre en danger la personne ou les biens de I’ adulte a proté-
ger, par exemple, un réfugié (art. 35).

2458 L es autorités centrales et les autres autorités publiques supportent les frais découlant
de I’ exécution de leurs taches; toutefois elles peuvent exiger une indemnité raison- nable
pour les services fournis (art. 36). Au nombre des frais figurent notamment les codts

d infrastructure, les dépenses occasionnées par latransmission d’informations, les
recherches, lalocalisation de I’ adulte, les démarches en vue d’ obtenir un régle- ment du
conflit al’amiable et les frais d’ exécution des mesures. Par «autorités publiques », il faut
entendre les autorités administratives des Etats contractants et non les tribunaux. Lesfrais
de procédure judiciaire et les honoraires d’ avocat sont donc exclus du champ d’ application
de cette disposition44. Les Etats contractants peuvent conclure entre eux des accords en vue
de faciliter leur coopération, ces accords pouvant notamment porter sur larépartition des
frais (art. 37). En matiére de participation aux frais, les adultes étrangers ayant besoin de
protection et les natio- naux doivent étre traités sur un pied d' égalité. 5.6 Dispositions
générales et clauses finales Toute personne a qui a été confiée la protection de la personne
ou des biens de I’ adulte peut, a sademande, se voir délivrer un certificat indiquant sa qualité
et les pouvoirs qui lui sont conférés, certificat qui lui permettra de justifier de son action
aupres des autorités de tous les autres Etats contractants (art. 38)45. Bien que faculta- tif,

|I” établissement du certificat revét indubitablement de I’ importance sur le plan pratique.
Dans ce document, il n’est pas nécessaire d'indiquer si les pouvoirs de représentation ont
€été conférés par |’ adulte lui-méme ou s'ils résultent d’ une mesure de protection prise par

I’ autorité compétente. Le certificat peut également limiter expressément les pouvoirs, voire
exclure certains d’ entre eux explicitement. Il ne peut étre délivré que par les autorités de

| Etat contractant dans lequel la mesure de protection a été prise ou le pouvoir de
représentation confirmé. A ladifférence dela CLaH 96 (art. 40), la CLaH 2000 ne statue
pas une compétence des autorités de I’ Etat contractant ou I’ adulte a sa résidence habituelle.



Laraison en est qu’ en matiére de protection des adultes la compétence des autorités de

I Etat de résidence habituelle n’a pas une importance aussi prééminente que dans le cadre
de la protec- tion des enfants, ce qui permet de réduire le risque que les autorités de
différents Etats établissent des certificats contradictoires. Le certificat n’a qu’ une force pro-
bante limitée; toutefois, jusgu’ a preuve du contraire, la qualité et les pouvoirs indi- qués
sont tenus pour établisaladate qu'il porte (art. 38, par. 2). Cependant, si ultérieurement les
pouvoirs de représentation sont modifiés ou annulés, le tiers de bonne foi qui aura passé des
actes avec la personne censée avoir la qualité de repré- sentant de I’ adulte ne bénéficiera
plus que d’ une protection restreinte en se prévalant de la date portée par le certificat et, au
surplus, dansles limites posées par I’ art. 17. Eu égard au risque constant que les actes soient
attaqués avec succes, il incombe au tiers de s assurer que les pouvoirs de représentation
indiqués dans le certificat sub- sistent. Toutes les données personnelles rassembl ées ou
transmises conformément ala convention, en particulier celles qui sont enregistrées sur
support éectronique, doivent étre traitées sous le sceau de la confidentiaité (art. 39 et 40).
Tous les documents utilisés en application de la convention sont dispensés de toute |égalisa-

E.44
P. Lagarde, rapport-CLaH 2000 (op. cit, note 33), p 76, no 142.

E. 45
V.ch. 6.1.

2459 tion (art. 41). Au nombre de ceux-ci figurent notamment les renseignements donnés
par écrit, les prononcés des tribunaux et des autorités administratives, et les certifi- cats au
sensdel’art. 38. Chague Etat contractant peut — et non doit — désigner les autorités
auxquelles peu- vent étre adressées les demandes prévues al’ art. 33 (délégation de la
compétence de décider d' un placement) et al’ art. 8 (dél égation de compétence a une
autorité qui semble mieux a méme de prendre des mesures). Au surplus, la CLaH 2000
statue qu’ elle n’ est pas applicable aux conflits entre diff érents systemes ou ensembles de
regles coexistant au sein d’un méme Etat contractant46 et définit 1aloi applicable lorsqu’un
Etat comprend plusieurs entités territoriales dont chacune a son propre systeme juridique
(art. 44 a 47). Elle ne déroge pas aux autres instruments interna- tionaux portant sur la
méme matiere auxquel s les Etats contractants sont parties47 et donne aux Etats contractants
lafaculté de conclure d’ autres accords sur les matieres qu’ elle regle (art. 49).
Conformément aux dispositions transitoires de la CLaH 2000, celle-ci ne s applique qu’ aux
mesures prises dans un Etat apres son entrée en vigueur pour cet Etat; elles ne doivent étre
reconnues dans d’ autres Etats que si elles ont été prises apres |’ entrée en vigueur de la
convention, dans les rapports entre |’ Etat qui les a arrétées et I’ Etat requis (art. 50). Toute
communication doit étre adressée dans lalangue originale de I’ Etat émetteur et
accompagnée d’ une traduc- tion dans lalangue officielle de I’ Etat destinataire ou, lorsque
cette traduction est difficilement réalisable, d' une traduction en francais ou en anglais, les
Etats pou- vant, en formulant une réserve ad hoc, s opposer al’ utilisation del’une ou |’ autre
de ceslangues (art. 51). Enfin, al’instar dela CLaH 96, la CLaH 2000 prévoit la
convocation périodigue d’ une commission spéciale chargée d’ examiner le fonction- nement
pratique de la convention et, au besoin, d'y apporter des correctifs (art. 52). Quant aux
clausesfinales (art. 53 a59), elles ont trait aux ratifications, aux adhé- sions, aux réserves et
déclarations, al’ entrée en vigueur et ala dénonciation de la convention et aux notifications
gui incombent au dépositaire. 5.7 Réserves et déclarations L’ art. 51, par. 2, en liaison avec



I’art. 56 permet atout Etat contractant de s opposer al’ utilisation du francais ou del’anglais
dans la correspondance, en formulant une réserve a cet effet. Comme dans le cadre de la
CLaH 96, il conviendrait que la Suisse s abstienne de formuler une telle réserve (cf. ch.
4.7). Il n'y aaucune raison d’ adopter deux attitudes différentes selon qu’il s'agit dela
CLaH 96 ou de la CLaH 2000.

E. 46
Par exemple, I’ Espagne, les Etats-Unis d’ Amérique et |la Grande-Bretagne.

E. 47

En outre, elle remplace la Convention de laHaye du 17 juillet 1905 concernant
I”interdiction et les mesures de protection analogues, que la Suisse n’ajamais signee (art.
48, CLaH 2000).

2460 6 Loi fedérale sur |’ enlevement international d’ enfants et sur la mise en cauvre des
conventions de La Haye sur la protection des enfants et des adultes (LF-EEA) 6.1 Autorités
centrales de la Confédération et des cantons (art. 1 et 2) LaCLaH 96 et laCLaH 2000
prévoient |’ instauration d’ autorités centrales et |a coopération international e de ces autorités
en matiére de protection des enfants et des adultes. Etat fédéral, la Suisse est habilitée a
désigner plusieurs autorités centra- les; toutefois elle doit désigner une seule autorité
centrale alaquelle les autorités étrangéres adresseront toute communication en vue de sa
transmission aux autorités national es compétentes (art. 29, par. 2, CLaH 96). Les
dénominations des autorités centrales doivent ére communiquées au Bureau Permanent de
la Conférence de LaHaye de droit international prive (art. 45, par. 1, CLaH 96). Comme, en
Suisse, ce sont exclusivement les autorités cantonales et communales qui sont chargées de
prendre les décisions et mesures matérielles en matiere de protection des enfants et des
adultes, il convient —al’instar de ce que prévoit I’art. 2, a. 2, delaloi fédérale du 22 juin
2001 relative ala Convention de La Haye sur | adoption et aux mesures de protection de

I’ enfant en cas d’ adoption internationale (LF-CLaH, RS 211.221.31) — d'instituer pour

I” application de la CLaH 96 et de la CLaH 2000 (et non pour celle dela CE 80 et de la
CLaH 80) des autorités centrales dans les cantons. Il leur appartiendra, notamment,

d assurer la transmission des communications et documents aux autorités et tribunaux
suisses et étrangers saisis des cas et de favoriser les échanges de vues entre autorités
étrangeres et suisses. Par ailleurs, sur le plan intérieur, il leur incombera de promouvoir la
coordination des actions menées par |es autorités cantonales et communales chargées de la
protection des enfants et des adultes. Dans le but d’ accélérer la procédure, laCLaH 96 (a
I"instar, d’ailleurs, de la CLaH 2000) permet aux autorités compétentes pour la protection
des enfants et aux tribunaux de communiquer directement avec un inter- locuteur étranger
clairement identifié, qu'il S agisse de régler d’'un commun accord la question de la
compétence, de demander les informations nécessaires pour appré- cier la pertinence de
mesures de protection al’ égard d’ un enfant ou pour statuer sur I’ attribution du droit de
garde. Ces contacts directs peuvent également servir a demander un rapport sur la situation
d’ un enfant se trouvant al’ étranger ou encore arecueillir des éléments permettant

d’ apprécier lanécessité et la proportionnalité d’ une mesure. L esdites autorités conserveront
également, par principe, lacompé- tence de conduire les procédures — prévues par la
convention — de reconnai ssance (facultative), de déclaration de force exécutoire de mesures
de protection prises al’ éranger ainsi que de placement al’ éranger. Quant al’ autorité
centrale de la Confédération, elle est censée étre I’ interlocutrice des autres autorités



centrales nationales et remplir une fonction de coordination. La Confédération compte déja
une autorité centrale en matiére d’ enlévement internatio- nal (intégrée dans le service de
protection international e des enfants, prés |’ Office fédéral delajustice). Elle est chargée
non seulement de veiller al’ application dela CLaH 61 et de la Convention du 29 mai 1993
sur la protection des enfants et |a coopération en matiére d’ adoption internationale (CLaH
93) mais encore, au titre de la CLaH 80 et de la CE 80, de traiter les cas d’ enlévements
internationaux d’ enfants et de conflits transfrontaliers auxquels donne lieu |’ exercice du
droit de visite. Il semble donc justifié de charger cette autorité d’ assumer, en sus, sur le plan
interna-

2461 tional, les taches d'information et de coordination découlant de laratification de la
CLaH 96 et dela CLaH 2000 et de représenter la Suisse lors de réunions internatio- nales
ains qu' ellelefait d§aau titre dela CLaH 80, dela CE 80 et dela CLaH 93. Interlocutrice
des autorités centrales et administrations étrangeres, il lui incombera, en outre, de
transmettre a |’ autorité compétente, étrangére ou suisse, les communica- tions, de fournir
aux autorités étrangéres des renseignements sur le droit applicable en Suisse et de leur
donner les informations nécessaires sur les autorités et services de protection des enfants
existant dans ce pays. Enfin, elle remplira aupres des autorités central es des cantons une
fonction de conseil et de coordination, fonction qui a dé§a donné toute satisfaction dansle
cadre de lamise en ceuvre de la CLaH 93; acetitre, elle devra particuliérement veiller ace
gue les nouvelles conventions soient appliquées de maniére uniforme. Toutefois, I’ autorité
centrale de la Confédé- ration ne s occupe qu’ atitre margina de procédures dans le cas

d’ espece, celles-ci ressortissant par principe aux autorités compétentes des cantons. Selon
I’art. 40 CLaH 96 et I’ art. 38 CLaH 2000, il est loisible aux autorités des Etats contractants
de ddlivrer au titulaire de la responsabilité parentale, a sa demande, un certificat indiquant
sa qualité et les pouvoirs qui lui sont conférés. Un tel document48 devrait revétir une
importance pratique certaine, compte tenu de la mobilité crois- sante qui caractérise notre
société et, plus particuliérement, dans les cas ou I’ enfant ou I’ adulte a protéger possede des
biensal’ étranger. Aussi semble-t-il judicieux que les cantons désignent une ou plusieurs
autorités compétentes pour recevoir les demandes de certificat, ce qui en faciliterale dép6t.
6.2 Experts et institutions (art. 3) L’ autorité centrale de la Confédération veillera, avec la
collaboration des cantons, a disposer d’ experts et d’institutions qualifiées qui, notamment
dans des cas d’ enléve- ments d’ enfants, pourraient étre sollicités pour fournir des services
de consell, de conciliation et de médiation (art. 7, par. 2, let. ¢, CLaH 80, art. 31, let. b,
CLaH 96) ou encore représenter lesintéréts de I’ enfant. Il ne s agit pas pour la
Confédération de financer des formations de personnes chargées de donner des conseils ou
de médiateurs mais de mettre en place et d entretenir une sorte de réseau formé
d'ingtitutions et d’ experts existants ainsi que de veiller ace qu'il y ait un véritable échange
d’ expériences. Il est loisible al’ autorité centrale de la Confédération de déléguer cette téche
auneinstitution privée (a. 2). Il devrait en colter quelque 30 000 francs par année ala
Confédération, montant dans lequel seraient inclus non seulement les charges inhérentes a
lamise en place et al’ entretien d’ une sorte de réseau mais encore les codts de quelques
conciliations dans des cas d’ espece, voire lors de déplacements d’ enfants hors de Suisse ou
hors d’ Etats non contractants de la CLaH 80 et de la CE 80 ou vers le territoire de tels Etats.
Dans chague cas particulier, I’ autorité centrale doit d’ abord d établir les contacts avec
toutes les parties disposées a collaborer ainsi qu’ avec les experts ad hoc en Suisse et a

| étranger, puis procéder a une analyse approfondie de la situation et du conflit, qui
permette d'identifier les problémes centraux qui se sont fait jour.



E. 48

Il est recommandeé d’ utiliser partout la méme formule de certificat en s'inspirant du modele
mis au point par la Conférence de La Haye de droit international privé (www.hcch.net).

2462 Ensuite, dans une seconde phase, on passera aux conseils, alaconciliation ou ala
meédiation, processus auxquels pourront étre associés les autorités et tribunaux suisses et
étrangers s occupant du conflit. Il convient également qu’ apres la cl6ture de la procédure
les experts du réseau restent disponibles pour le cas ou des doutes et des points litigieux
apparaitraient, permettant ainsi de faire perdurer I’ accord obtenu al’amiable entre les
parties. 6.3 Procédure de conciliation ou médiation (art. 4) Les discordes auxquelles
donnent lieu les retours d’ enfants sont trés pénibles pour tous les intéressés et peuvent
dégénérer en procédures longues et colteuses. Aussi est-il de premiere importance — ne
serait-ce que pour le bien des enfants — de cher- cher a aboutir rapidement et durablement a
un accord amiable. L’initiative peut partir de I’ autorité centrale. Toutefois, dans nombre de
cas, elleincombera au tribu- nal, dés que celui-ci aura été saisi de la demande de retour (soit
par le truchement de |’ autorité centrale, soit directement par le requérant; art. 8,a. 1). lly a
lieu d attacher beaucoup de prix a ce que tous les intéressés participent acti- vement ala
recherche d’ une solution amiable. L’ enfant doit également étre associé a ce processus. ||
sera parfois difficile de motiver la partie requérante a se rendre en Suisse lorsgu’ elle réside
dans un Etat tres éloigné. Outre |’ effet dissuasif qu’ exercent les frais de voyage éleveés, la
personne en cause sera aussi, bien souvent, paralysée par la crainte d étre impliguée dans
une procédure pénale ala suite d’ une plainte pénale déposée pour non paiement de pensions
alimentaires ou d' une accusation de mauvais traitements, etc. Pourtant, sa présence
faciliterait souvent le reglement du litige, méme s'il existe aujourd’ hui des moyens de
communication pratiques (p.ex. conférence vidéo). Dans toute la mesure du possible, il y a
lieu d’ élucider la cause de tels blocages (en particulier, il peut se révéler judicieux que

|’ autorité de pour- suite pénale compétente examine I’ opportunité d’ accorder un
sauf-conduit), voire d octroyer une aide financiére dans les situations exceptionnelles, aide
qui sejustifie d’autant plus que la conclusion d’un accord al’ amiable permet de réaliser une
économie notable (frais judiciaires et honoraires d’ avocat). 6.4 Retour et intérét de I’ enfant
(art. 5) Afin d assurer une application de la CLaH 80 mieux adaptée aux intéréts de |’ enfant,
il est nécessaire que le législateur définisse un ensemble de cas dans lesquels |e retour de

I’ enfant ne peut plus entrer en ligne de compte parce qu’il placerait celui-ci dans une
situation manifestement intol érable. La réglementation prévue al’ art. 5 n’est pas censee
remplacer celle qui figureal’art. 13, par. 1, let. b, CLaH 80. Le terme «notamment» signifie
gue ne sont énuméreés que quel ques cas de figure qui — bien qu’ essentiels —n’ empéchent pas
gue |’ on se prévale de la clause prévue dans la convention. Tout d’abord lalet. a se réfere
aux cas dans lesguels I’ hébergement de I’ enfant chez le parent qui a demandé | e retour ne
répond manifestement pasal’ intérét del’enfant Si tel n’ est pas le cas, notamment parce que
le parent qui aintroduit la demande est |e seul a exercer le droit de garde ou le seul a
pouvoir étre investi d’ une telle respon- sabilité, il N’y aen principe pas lieu de craindre que
I’ enfant soit placé dans une

2463 situation intol érable a son retour, de sorte gqu’il n'y aaucune raison de refuser celui- ci.
[l en va autrement lorsque, aux yeux du tribunal, il apparait manifeste que la partie qui a
introduit la demande n’ est pas en mesure de prendre en charge I’ enfant. Lalet. b regle les
cas dans lesquels I’ opportunité du retour de I’ enfant ne peut étre appréciée que sous |’ angle
de sarelation avec le parent auteur de I’ enlevement. Lorsque I’ hébergement de I’ enfant



chez le parent qui afait lademande de retour n’ entre manifestement pas en ligne de compte,
le probléme de son retour dans I’ Etat de provenance se présente de maniére différente selon
gue la personne qui aenlevé |’ enfant ou I’ aretenu illicitement (il S agit trés souvent de la
mere) est en mesure ou non de retourner dans cet Etat. Si elle n’ est pas en mesure de le faire
parce que, par exemple, elley encourt une peine de prison qui entrainera une séparation

d avec I’enfant ou parce qu’ elle entretient en Suisse un lien familia tres éroit (par exemple
par suite d un remariage ou en raison de la situation de détresse dans laquelle se trouve un
autre membre de lafamille vivant en Suisse), il peut y aller del’ équilibre psychique et
physique de I’ enfant parce qu’ & son retour il serait contraint de vivre séparé de ses deux
parents. Une telle séparation n’ est tol érable que dans des cas exceptionnels et doit constituer
une ultimaratio. Second cas de figure: celui dans lequel, compte tenu de I’ ensemble des
circonstan- ces, on ne saurait raisonnablement exiger du parent ravisseur qu’il prenne soin
del’enfant dans I’ Etat dans lequel celui-ci avait sarésidence habituelle immédiatement
avant I’enlévement (art. 5, let. b). Il ne suffit pas que le parent qui aenlevé I’ enfant ou qui le
retient illicitement déclare qu'il se refuse aretourner dans cet Etat. |1 faut encore qu'’il soit
dans une situation de détresse telle qu’ on ne saurait raisonnable- ment attendre de lui qu’il
retourne dans son lieu d’ existence antérieur pour y atten- dre avec I’ enfant la décision
définitive du tribunal portant sur I’ attribution du droit de garde. Dans ce contexte, nous
songeons d’ abord aux cas dans lesguels on ne peut assurer alamere qu’elle trouve un lieu
d’accueil slr et financiérement supportable en dehors du logement de son ancien partenaire.
Entrent ensuite en ligne de compte les cas dans lesguels |e parent qui a demandé le retour de
I’ enfant ne reprendra pas I’ exercice du droit de garde ni ne I’ obtiendra par voie judiciaire,
alors que I’ auteur de I’ enlevement est manifestement la personne qui S occupe en premier
lieu de la prise en charge de I’ enfant. En pareille occurrence, |’ enfant ne serait reconduit
dans |’ Etat de provenance que pour y attendre I’ attribution définitive du droit de garde au
parent auteur de I’ enlévement, avant de retourner a nouveau en Suisse avec ce dernier. Or
un tel aler-retour ne servirait en définitive qu’ a soumettre I’ affaire ala compétence des
autorités de |’ ancien lieu de résidence. 1l s agit 1a d’ une solution qui N’ est pas admissible
selon | esprit et au regard du but de la Convention de La Haye, car elle est incompatible
avec I'intérét de |’ enfant. Encore faut-il que la situation soit indubitable pour le tribunal qui
aétésais en Suisse delademande deretour. Si I’ état de fait ne peut pas étre établi de
maniére limpide, le tribunal devra statuer que le retour dans I’ Etat de provenance du parent
auteur de I’ enlévement est suppor- table et que, partant, il n’en résultera pas pour I’ enfant de
situation intolérable, laquelle justifierait une décision négative de retour en vertu del’ art.
13, par. 1, let. b, CLaH 80. Lalet. ¢ se réféere au placement auprés detiers. En effet, si le
retour de |’ enfant devait entrainer une séparation du parent qui I’aenlevé ou retenu
illicitement (parce que le retour est impossible a ce dernier ou ne saurait étre
raisonnablement exigé de lui), il ne pourrait étre exécuté dans des conditions convenables
gue si I’enfant pouvait étre placé chez des tiers dans son Etat de provenance. Toutefois, une
telle

2464 solution ne doit étre recherchée et, partant, amener le tribunal suisse compétent a
ordonner le retour de I’ enfant que si le placement aupres de tiers n’ est pas manifes- tement
contraire al’intérét de |’ enfant. Cette troisiéme condition ne peut étre remplie que si la
séparation du parent resté en Suisse est supportable pour I’ enfant — ce qui peut étre le cas
lorsgu’il entretient avec ce parent une relation conflictuelle — et si lafamille nourriciére
disposée a accueillir I’ enfant offre toute garantie quant ala protection et au dével oppement
normal de ce dernier. En tout état de cause, une telle solution ne doit étre envisagée qu’a



titre d’ ultima ratio. Notons encore que pour que le retour soit conforme aux intéréts de

I’ enfant et, notamment, pour que les conditions visées al’art. 13 CLaH 80 soient remplies,
il faut que I’ autorité qui statue soit au fait de la situation qui régne dans |’ Etat de
provenance et du régime juridique qui y est en vigueur. Aussi, les parties et, en particulier,
les parents ont le devoir de participer al’ établissement des faits. Leur audition en personne
par letribunal (art. 9, a. 1 et 2) revét donc une grande impor- tance. Les nouvelles
dispositions relatives ala procédure et ala coopération avec |es autorités compétentes dans
I Etat de provenance jouent également un role essentiel. Le tribunal doit pouvoir vérifier si
et de quelle maniereil est possible d assurer le retour de |’ enfant (art. 10, a. 2). Sl n'y
parvient pas ou n'y parvient que partielle- ment, il ne sera pas en mesure de peser toutes les
consequences que pourrait avoir un retour pour |’ enfant. Il en serade méme s'il ne parvient
pas a obtenir de la part des autorités local es des assurances fiables quant al’ accueil et ala
protection de |’ enfant, en particulier lorsque I’ on est en droit de douter de la capacité du
parent demandeur de S occuper correctement de I’ enfant. Sous ce rapport, I’ art. 10 est donc
directement lié &I’ application pratique de |’ art. 5. 6.5 Mesures de protection (art. 6) Au
besoin, le tribunal régle également, pour la durée de la procédure de retour, le droit de visite
du parent resté dans I’ Etat de provenance. Ce premier contact sert ainstaurer la confiance
de ce parent enversletribunal. Il est de nature a déboucher ultérieurement sur I’ ouverture
de pourparlers en vue d’ une conciliation. Si I'intégrité physique ou psychique d un enfant
déplacé ou retenu illicitement en Suisse est menacée, si celui-ci risque d’ étre caché par son
ravisseur ou déplacé vers un Etat tiers, ou encore si ladiscorde entre les parties est telle

gu’ on peut S attendre a ce que la procédure soit longue et pénible, ce qui représente une
épreuve inutile pour I’ enfant, il importe que I’ autorité prenne ou ordonne al’ égard de
celui-ci toutes les mesures de protection nécessaires. Ainsi donc, le tribunal est non
seulement compétent pour régler les relations person- nelles de I’ enfant avec ses parents
pour la durée de la procédure et nommer un représentant de |’ enfant, mais encore et de
maniére générale pour ordonner des mesures de protection de I’ enfant et en particulier des
mesures provisionnelles (art. 6, a. 1). Dans certains cas, il peut se révéler judicieux de
désigner un curateur pour |’ enfant (art. 9, a. 3) ou d’' ordonner d' autres mesures de
protection sans qu’ aucune demande de retour N’ ait encore été déposée devant le tribunal
cantonal compétent. S'il s'agit d’un cas d’ enlevement porté ala connaissance de I’ autorité
centrale, celle-ci —de méme que les parties d ailleurs — doit pouvoir requérir du tribunal
gu’il ordonne de

2465 telles mesures (art. 6, al. 2). Cette démarche a pour principal avantage de permettre a
I’ enfant de disposer d'un représentant apte a défendre ses intéréts dans une procé- dure de
conciliation ou lors d’une médiation initiée al’instigation de I’ autorité centrale. 6.6
Tribunal compétent (art. 7) Le fait que, bien souvent, les procédures judiciaires et

d’ exécution des décisions ont une durée excessive parce que la plupart font appel a
plusieurs instances est contraire ala maxime de célérité (art. 2 et 11 CLaH 80, art. 14 CE
80) et ne vapas dans le sens des intéréts de |’ enfant. Aussi convient-il de ne plus prévoir
gu’ une seule et unique instance au niveau des cantons (art. 7, a. 1). Puisque la procédure
menée au titre de la CLaH 80 et de la CE 80 est sujette arecours devant le Tribunal fédéral,
I’instance en question doit étre I’ autorité cantonale de recours (Cour supréme, Tribunal
cantonal)49. La compétence de cette instance cantonale s étend a toutes les décisions a
prendre al’ égard d’ un enfant déplacé ou retenu illicitement en Suisse. Celles-Ci
comprennent, outre le prononcé portant sur la demande de retour, toutes les mesures de
protection nécessaires, y compris la réglementation des relations personnelles entre parents



et enfants pendant |a procédure et, jusgu’ ala cl6ture d’ une éventuelle procédure d’ exé-
cution, ladésignation d'un curateur al’enfant et les décisions relatives al’ exécution du
retour. Lorsgue le jugement rendu par I’ instance cantonale est attaqué devant le Tribunal
fédéral, celui-ci est compétent, jusgu’ alafin de la procédure de recours, pour prendre les
mesures de protection qui s imposent (art. 104 LTF). Contrairement au souhait exprimé par
le Tribunal fédéral, il n’est pasindiqué de déroger au prin- cipe de I’ unité de la procédure de
recours, cela d’ autant moins gqu’ une telle déroga- tion pourrait étre de nature arendre plus
complexe et a prolonger cette procédure qui, en regle générale, dure six semaines au
maximum. L’ instance cantonal e est également compétente pour prendre les décisions visées
aux art. 14 et 15. Si leretour de I’ enfant est définitivement refusé, la compétence de
pourvoir aux besoins de I’ enfant passe aux tribunaux ordinaires. Est compétent a raison du
lieu le tribunal du canton ou I’ enfant & sa résidence habi- tuelle (art. 7, a. 1). Le principe
selon lequel une compétence, une fois établie, ne devient pas caduque par suite du
déplacement du point de rattachement déterminant (perpetuatio fori) s applique également
en |’ occurrence. L’ application de ce principe peut poser des problémes pratiques dans
certains cas, notamment lorsque I’ enfant a un nouveau lieu de résidence situé dans une autre
région du pays. En pareille occur- rence, le tribunal du for doit pouvoir demander au
tribunal qui serait compétent araison du nouveau lieu de résidence de I’ enfant s'il est
disposé areprendre le cas. Si ce tribunal répond par I” affirmative et si les parties consentent
ace que lacause lui soit transférée, lacompétence lui est transférée (art. 7, al. 2). |l est aussi
possible — moyennant | accord des parties et |e consentement du tribunal requis— de
transférer une procédure dans un autre canton, lorsque la cause est trés complexe et que le
tribunal compétent ne dispose pas d’ un savoir-faire suffisant pour en connaitre. La cause
peut alors étre transmise au tribunal compétent d’un

E. 49

Cf.art. 75, d. 2, delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF) qui est entré en
vigueur le ler janvier 2007 (RS 173.110)

2466 canton voisin lorsgu’il dispose de plus d expérience des affaires d’ enlevement

d’ enfants, pour autant que ce tribunal et les parties consentent a ce transfert (art. 7, al. 2).
6.7 Procédure judiciaire (art. 8) Afin d’ obtenir rapidement un reglement al’ amiable du
litige, le tribunal engage une procédure de conciliation ou une médiation, si |’ autorité
centrale ne |’ apas d§jafait. (art. 8, al. 1).S agissant du déroulement concret de la procédure
de conciliation et de médiation, les intéressés s en tiendront aux regles fixées par |’ autorité
et aux modali- tés de négociation qui ont cours dans la pratique. |1s voueront une attention
particu- liere alavulnérabilité de |’ enfant et alatension émotionnelle des parents. Compte
tenu de la maxime de célérité statuée par la Convention de La Haye (dans la mesure du
possible, I’ ensemble de la procédure devrait étre clés en |’ espace de six semaines; cf. art. 11
CLaH 80), letribunal doit fixer un terme a ces tentatives. Le tribunal est informé de ce que
ces tentatives ont prisfin. Lesfaitsrévélés et les avis exprimés par les intéressés dans le
cadre de la procédure de conciliation ou de la médiation ne peuvent ére communiqués au
tribunal que s ces derniersy consentent. Si la tentative de conciliation ou de médiation
échoue, la procédure judiciaire pro- prement dite débute. Conformément ala maxime de
célérité statuée al’art. 11, par. 2, CLaH 80 et al’art. 14 CE 80, cette procédure doit étre
conduite de maniéere simple et rapide. En attendant I’ entrée en vigueur du code de procédure
civilesuisse, il y alieu d’ appliquer la procédure sommaire (art. 8, a. 2, cf. également art.
297, let. aP-CPC). La partie demanderesse peut saisir directement les tribunaux de la cause



sans en informer |les autorités central es suisses et étrangéres (art. 29 CLaH 80). Cependant,
I’ autorité centrale de la Confédération ne peut remplir correctement ses fonctions d’ organe
de consell et d’information ni son réle d’intermédiaire que si elle est informée
réguliérement des cas pendants devant les tribunaux et du déroulement des procédures.
Aussi les tribunaux sont-ils tenus de larenseigner sur |’ état d’ avance- ment des procédures
et de lui communiquer leurs décisions (art. 8, al. 3). S agissant du déroulement de la
procédure au sens de la CLaH 80, I’ autorité centrale peut, de sa propre initiative ou sur
requéte de |’ autorité centrale de I’ Etat de provenance, demander |es raisons qui n’ont pas
permis de clore I’ affaire dans le délai de six semaines (art. 11, par. 2, CLaH 80). Ellea
également le droit de participer ala procédure cantonale dans la mesure ou la décision
pourrait violer lalégislation fédérale qui concerne son domaine d' attributions (art. 111, a.
2, LTF). 6.8 Audition et représentation de I’ enfant (art. 9) Dans la mesure du possible, le
tribunal entend les parties en personne (art. 9, a. 1). Il peut étre nécessaire de faciliter le
voyage en Suisse au parent vivant al’ étranger qui arequisle retour del’ enfant et, au
besoin, de lui accorder une aide financiére pour couvrir sesfrais de voyage. En effet, la
présence des deux parents peut étre déterminante pour la compréhension de la situation de
I’enfant. |l convient d’ éviter autant que possible que le parent demandeur qui vit dans un
pays lointain soit obligé d’ effectuer deux voyages versla Suisse. Aussi la procédure
doit-elle étre congue de

2467 telle sorte qu’en cas d' échec de la tentative de médiation, la procédure judiciaire
proprement dite débute immeédiatement par I’ audition des parties. L’ enfant est entendu

d office (art. 9, a. 2), dans la mesure ou son &ge ou d’ autres justes motifs ne s'y opposent
pas. Au demeurant, s agissant de I’ exécution de I’ audition et d’ éventuelles dérogations au
principe de I’audition, il y alieu de s en tenir ala pratique qui s est développée en relation
avec lesart. 144, al. 2, et 314, ch. 1, CC. Letribunal peut confier I’ audition a des experts
(par exemple, au sensde I’ art. 3). Letribunal doit nommer un représentant pour I’ enfant
(art. 9, d. 3). En qualité de curateur, il lui désigne une personne expérimentée en matiére

d’ assistance et versée dans les questions juridiques. Cette personne peut formuler des
requétes et déposer des recours. Elle représente I’ enfant tout au long de la procédure jusqu’ a
lafin del’ exécution du retour. Le curateur ne doit pas seulement disposer des connaissances
juridiques nécessaires dans les cas d’ enlévement d’ enfants; il faut encore qu'’il soit apte a
conselller et a écouter |’ enfant et comprenne ses origines culturelles, sociales et familiales.
En outre, lorsqu’ils choisissent e représentant de I’ enfant, les tribu- naux doivent veiller a
ce gu'il ait une expérience suffisasmment solide pour sauve- garder lesintéréts de |’ enfant en
toute indépendance et sans se laisser par trop influencer par les parents. Les experts et
institutions mentionnés al’ art. 3 devraient faciliter I’ acces a des personnes qualifiées pour
assurer lareprésentation de I’ enfant. 6.9 Collaboration internationale (art. 10) Une voie
particulierement utile pour obtenir des renseignements sur la situation qui attend I’ enfant en
cas de retour passe par e contact avec |les autorités locales, assuré le plus souvent par les
autorités centrales. Dans |e cadre d’ une procédure de retour, le tribunal compétent peut
notamment avoir besoin de recueillir auprés d’ un orga- nisme neutre des informations sur
les conditions d’ accueil de I’ enfant chez |la partie demanderesse, a un autre endroit ou

I’ enfant est censé vivre a son retour, ou encore au cas ou un placement chez destiers
pourrait entrer en ligne de compte. Si ces informations ne sont pas satisfai santes au regard
del’'intérét de I’enfant, il y alieu de demander aux autorités compétentes dans |’ Etat de
provenance si elles sont dispo- sées a ordonner ou a garantir les mesures nécessaires ala
protection de |’ enfant. Pour pouvoir statuer sur la demande de retour, le tribunal compétent



doit avoir une connaissance aussi complete que possible des conditions d’ accueil qui
attendent I’ enfant. Le juge devra surtout chercher a déterminer si et de quelle maniére peut
étre assuré le retour de I’ enfant dans le pays ou il avait sarésidence habituelle
immédiatement avant d’ avoir été déplacé ou retenu illicitement (art. 10, a. 2). Si I’audition
person- nelle des intéressés lui fournira de précieux renseignements a cet égard, il n’en
devra pas moins utiliser tous les canaux disponibles et notamment établir les contacts
nécessaires par le truchement de I’ autorité centrale et des experts, contacts qui I’ aideront &
obtenir des informations sur la situation dans |’ Etat de provenance. Aux fins d’ assurer un
retour rapide et sir de I’ enfant le juge devra également enquéter sur les personnes qui
accompagneront |’ enfant durant le voyage, les futures conditions d’ hébergement de celui-ci
enfin sur les mesures de protection qui seront prises.

2468 6.10 Décision de retour (art. 11) Si le tribunal tranche en faveur de la partie qui a
demandé le retour de I’ enfant, il régle également les modalités de |’ exécution de telle sorte
gue celle-ci n’exige plus de nouvelle procédure judiciaire (art. 11, al. 1). Ladécision
statuant le retour de I’ enfant et I’ ordonnance d’ exécution produisent effet dans |’ ensemble
delaSuisse (art. 11, a. 2). Elles ne peuvent plus étre remises en cause, lorsd' un
changement de domicile dans un autre canton, par exemple. Les mesures d’ exécution
doivent étre ordonnées de telle maniére qu’ elles resteraient praticables également au cas ou
un recours serait formé devant le Tribunal fédéral. Si elles ne restent pas praticables, le
Tribunal fédéral arréte les nouvelles mesures nécessaires. Lorsqu’ un tribunal arréte une
mesure, il doit tenir compte du fait que son exécution ne doit pas aller a1’ encontre de
I’intérét de I’ enfant et ne pas perdre de vue la nécessité de laisser al’ autorité chargée de

I’ exécution suffisamment de temps pour s efforcer d’ obtenir que le retour ait lieu
volontairement (art. 12, al. 2). A cette fin, il aurait avantage a consulter I’ autorité du canton
concerneé qui est com- pétente pour assurer |’ exécution de méme que |’ autorité centrale.
6.11 Exécution de ladécision (art. 12) Les autorités des communes et celles des districts
étant parfois dépassées deslors qu'il s agit d’ exécuter le retour dans un Etat étranger d’un
enfant enlevé, le projet prévoit que les cantons désignent une seule autorité pouvant
disposer du savoir-faire et des capacités nécessaires, qui sera chargée d’ assurer ce retour
(art. 12, al. 1) et d’ exécuter les mesures de protection visées al’ art. 6. L’ exécution du retour
ne doit pas étre opérée selon un mode qui traumatise |’ enfant et constitue une menace pour
sa santé psychique ou physique. En d’ autres termes, I’ intérét de I’ enfant doit étre au centre
des préoccupations de |’ autorité chargée de I’ exécution (art. 12, a. 2). Leretour volontaire
est le meilleur moyen de tenir compte de I’ intérét de I’ enfant. Aussi, I’ autorité doit

s employer a amener les parties a convenir al’ amiable du retour, épargnant ainsi al’ enfant
I’ exécution de la décision par destiers. 6.12 Modification de la décision de retour (art. 13)
A I'instar des mesures de protection des mineurs en général, la décision ordonnant le retour
d’un enfant doit pouvoir étre reconsidérée mais a des conditions trés strictes. 1l se peut aussi
gue des faits nouveaux modifient la situation a ce point qu'’il faille rendre une nouvelle
décision (art. 13, a. 1). Cette reconsidération ne doit toutefois pas sortir des limites posées
par la convention; en effet, les motifs qui pourraient s opposer a un retour sont identiques a
ceux qui valent dans toute autre procédure conduite en cas d' enlévement international
d’enfants. En général, une situation conduisant & une modification de la décision de retour
ne se présente que si un certain laps de temps s’ est écoul é entre |e prononcé de la décision et
I’ exécution (manguée ou non demandée). Les faits nouveaux justifiant une modification de
la décision peuvent étre de plusieurs ordres: modification notable de la situation fami- liale
deI’enfant, des conditions d’ existence de |’ un ou |’ autre des parents, voire des



2469 deux, de la situation de la personne ou de I’ institution qui a accepté d’ accueillir
I’enfant. | peut également s agir d’ une nette dégradation de la situation dans |’ Etat étranger
dans lequel I’ enfant devrait retourner. Devant de telles situations, il importe tout d’ abord
gue le tribunal suspende |’ exécution de la décision de retour initiale- ment prononcée. La
nouvelle procédure se déroule conformément aux dispositions ad hoc de la convention et de
laloi. Si letribunal parvient alaconclusion que les faits nouveaux invoqués ne sont pas
suffisamment pertinents pour justifier le refus du retour, il confirme sa premiére décision
tout en adaptant les mesures d’ exécution ala nouvelle situation. En revanche, s'il décide de
refuser définitivement le retour, non seulement il suspend I’ exécution de celui-ci mais
encore annule la décision de retour en tant que telle. Si des circonstances extraordinaires
imprévisibles se produisent, elles peuvent avoir pour effet d’ obliger I’ autorité a suspendre
ou adifférer I'exécution du retour. Tel est le cas, par exemple, lorsque I’ enfant ou une
personne proche désignée pour |’ accompagner est atteint par la maladie. Font également
partie de ces circonstances des événements graves qui se sont inopinément produits dans

I” Etat du retour, tels que faits de guerre, catastrophes naturelles, ou maladie affectant les
personnes qui ont été désignées pour accueillir I’enfant. 6.13 Frais (art. 14) Cette
disposition seréfereal’ article 26 CLaH 80 et al’art. 5, par. 3, CE 80 qui disposent que

I” activité de I autorité centrale et des tribunauix est, en principe, sans frais pour les parties. A
cela, il convient d gjouter que, dans le cadre des procédures couvertes par laCLaH 80, les
tribunaux suisses n’ accordent pas la gratuité si I’ Etat requérant a formulé une réserve quant
al’application de ce principe (art. 26, par. 2, en liaison avec I’art. 42 CLaH 80, régledela
réciprocité). L’ art. 14 du projet de loi précise — et ¢’ est |a une modification par rapport ala
jurisprudence du Tribunal fédéral — que les recours formés devant celui-ci font également
partie de laprocé- dure au sensdel’ art. 26, par. 2, CLaH 8050. Telles que prévues, les
améliorations de la procédure peuvent engendrer des colts supplémentaires. Nous pensons
notam- ment a ceux gqu’ occasionneront la mise en place et le recours au réseau d’ experts
(art. 3), laprocédure de conciliation ou lamédiation (art. 4) et I’ octroi de contribu- tions
financiéres aux parties qui ont introduit une demande de retour pour leur per- mettre de se
rendre en Suisse afin d'y étre entendues. Ces cots doivent toutefois étre mis en balance
avec legain que |’ on obtiendrasi I’ on parvient afaire en sorte que les parties aboutissent a
un accord amiable. Non seulement on épargneraainsi de grandes souffrances al’ enfant,
mais encore on évitera aux autorités étatiques et aux services sociaux ainsi qu’ aux
assurances lesfraisliés al’ exécution d un retour forcé, frais qui peuvent perdurer méme
aprés leretour de I’ enfant si celui-ci doit subir des préudices psychiques ou physiques dont
la réparation serainéluctablement ala charge des pouvoirs publics ou des assurances.

E. 50

Jusgu’ a présent, le recours de droit public, considéré comme une voie de droit exception-
nelle était exclu du champ d’ application de cette disposition; ATF 131 |11 334 ss, 344. Or,
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Rechtsprechung zum Haager Kindesentfihrungstibereinkommen von 1998-2002, AJP 2002
p. 13251339 (1337); Beme. Bucher, SZIER 2002 p. 312 s, 2003 p. 419-421, 2005 p. 425,
AJP 2002 p. 478 s., 2005 p. 115, 751.

2470 6.14 Modifications du droit en vigueur L’ art. 85, al. 1, LDIP fait référence ala CLaH
61. Cette référence doit étre rempla- cée par un renvoi alaCLaH 96. Aux termes de |’ art.
85, d. 2, LDIP, laCLaH 61 s applique par analogie aux personnes qui sont majeures. Ce



renvoi doit étre revu a deux égards. D’ abord, ainsi que nous |’ avons déjarelevé, laCLaH 96
est destinée aremplacer laCLaH 61. Ensuite, la protection des adultes est aujourd’ hui
réglée dans une convention ad hoc, la CLaH 2000, de sorte qu’il n’ est plus approprié de ren-
voyer, s agissant de la protection des adultes, aux dispositions régissant la protection des
enfants, en les déclarant applicables par analogie. On fera donc directement référence ala
CLaH 20000. En revanche, laCLaH 61 continuera de s appliquer en matiére de protection
des enfants dans |e cadre des relations avec les Etats qui n’ont pas ratifié la CLaH 96 (art.
51 CLaH 96). Aux termesdel’art. 85, a. 3, LDIP, les autorités judiciaires ou
administratives suisses sont en outre compétentes lorsque la protection d’ une personne ou
de ses biens|’ exige. Cette regle est maintenue. Elle permettra aux autorités suisses de
continuer (comme lesy autorise du reste |’ actuel art. 4 ClaH 61) a prendre des mesures a
I’égard d’ enfants et d’ adultes domiciliés al’ étranger qui ont besoin de protection, lorsque
les autorités de |’ Etat ou ils ont leur résidence habituelle négli- gent de le faire. 1l s agit, au
premier chef, de personnes qui ont leur résidence habi- tuelle dans un Etat non contractant
et sont de nationalité suisse. S’ agissant de la compétence de prendre des mesures et de la
reconnai ssance et de |’ exécution des décisions ou mesures étrangéres, le champ

d application géographi- que des deux conventions se limite pour I’ essentiel au territoire
des Etats contrac- tants. Il en résulte, dans la LDIP, une lacune en ce qui concerne la
reconnai ssance des mesures et décisions prises dans les Etats qui ne sont pas parties a ces
conven- tions, lacune que permet précisement de combler le nouvel al. 4. 7 Justification et
appréciation de la solution proposée Protéger les enfants et |es adultes ayant besoin

d’ assistance est un objectif primor- dial de tout régime juridique. Eu égard ala mobilité
croissante des individus, la Suisse aintérét a ne pas perdre de vue cet objectif, y compris
dans le domaine du droit international privé. Aussi doit-on se féliciter de ce gqu’ en matiere
de protection des enfants et des adultes, le droit international privé (CLaH 96 et CLaH
2000), de méme que la | égislation visant & mettre en oauvre les conventions sur

I’ enlevement international d’ enfants, fixent des régles impératives. Les conventionsde La
Haye présentent, en outre, |’ avantage non négligeable d’ avoir un champ d’ application qui

N’ est pas limité al’ Europe. Analysées sous I’ angle du droit international privé, leslignes de
forcedelaCLaH 96 et dela CLaH 2000 sont en harmonie avec le droit suisse en vigueur de
méme qu’ avec la doctrine juridique qui prévaut dans notre pays. Ce constat vaut en particu-
lier pour le recul de plus en plus sensible que subit |e principe de la nationalité dans le
domaine de la protection des enfants et des adultes. Si ce principe joue encore un role
important dans |le cadre delaCLaH 61 (v. ch. 1), cerolefait |’ objet de critiques de plus en
plusvives. DanslaCLaH 96 et la CLaH 2000, |e principe de la nationa- lité est nettement
supplanté par laregle selon laquelle |’ autorité compétente et le

2471 droit applicable sont ceux de I’ Etat contractant ou I’ enfant ou I’ adulte a sa résidence
habituelle. Ces deux conventions prennent donc en compte le fait qu’ en régle géné- rale, les
tribunaux et autorités administratives de cet Etat sont les mieux & méme d’ assurer la
protection des enfants et de fournir aux adultes une assistance idoine lorsgu’ils en ont
besoin. Le recul subi par e principe de lanationalité a pour effet que les conflits de lois,
usuels en droit international privé, perdent de leur importance51. En contrepartie, la
coopération entre les autorités chargées de la protection des enfants et des adultes dans les
différents Etats joue un role de plus en plus décisif. En ratifiant la CLaH 2000, la Suisse

S engagera a reconnaitre le «mandat pour cause d’inaptitude» (art. 15). Cette
reconnaissance s inscrit parfaitement dans laligne de larévision prévue du code civil (v. ch.
1) qui vise arégler de maniére explicite tant |le mandat pour cause d’inaptitude que les



directives anticipées du patient (art. 360 a 373, P-CC, FF 2006 6767). S'il devait y avoir
conflit entre des normes de droit international public auxquelles la Suisse a souscrit et les
dispositions impératives du droit interne, ces dernieres prévaudraient puisque I’ art. 20,
CLaH 2000 réserve explicitement leur applicabilité. Les clausesde laCLaH 96 et dela
CLaH 2000 qui reglent la compétence, laloi applicable ainsi que la reconnaissance et

I’ exécution des décisions et mesures sont d’ applicabilité directe. En d’ autres termes, leur
mise en cauvre ne nécessite pas |’ adoption d’ une loi fédérale. 1l suffit de prévoir un renvoi
aux deux conventionsal’art. 85 LDIP, tel qu’il en existe un aujourd’ hui. Il n’en va pas de
méme des disposi- tions de ces conventions qui régissent I’institution d’ une autorité centrale
et la coo- pération des autorités des Etats contractants dans les domaines de la protection
des enfants et des adultes. Leur concrétisation exige, en effet, I’ adoption d’ une loi fédé- rale
définissant les modalités selon lesquelles la Suisse S acquittera des engagements
internationaux qu’ elle a contractés dans lesdits domaines. Cette loi permettra de définir de
maniére claire et précise les compétences et |es responsabilités des diffé- rents acteurs,
réglées de fagcon souvent tres générales dans les deux conventions. Une réglementation
similaire figure danslaloi relative ala Convention de La Haye sur |’ adoption (LF-CLaH,
notamment aux art. 2 et 3). Enfin, |’adoption d’ une loi sur lamise en cauvre delaCLaH 96
et delaCLaH 2000 permet d’ assurer une coordination optimal e entre cette mise en cauvre et
I’ exécution de la CLaH 80 et de la CE 80. 8 Conséquences financiéres et incidences sur le
personnel 8.1 Pour la Confédération En cas de ratification dela CLaH 96 et de la CLaH
2000, I’ autorité centrale de la Confédération devra assumer des taches supplémentaires qui
se traduiront par un léger surcroit de travail pour le service qui remplit les fonctions de cette
autorité. A

51 Sont réservés les instruments internationaux moins récents qui obligent la Suisse a pren-
dre en compte le principe de la nationalité dans une plus large mesure que ne le font la
CLaH 96 (art. 52, par. 1) et laCLaH 2000 (art. 49, par. 1). Nous songeons par exemple aux
clauses régissant le droit des personnes et le droit de lafamille qui sont contenues dans la
Convention d’ établissement entre la Confédération suisse et I’ Empire de Perse du 25 avril
1934 (art. 8, par. 3 et 4, RS0.142.114.362; ATF 130 11l 410 ss).

2472 lalumiére de I’ expérience acquise en matiere d enlevement international d’ enfants,

d’ adoptions internationales et d’ exécution de laCLaH 61 par |’ autorité centrale sise a

I’ Office fédéral delajustice, on peut estimer que les nouvelles taches exigeront la création
d’ un poste supplémentaire & 100 %. En outre, le recours aux services d’ experts et
d’institutions spécialisées induira des colts de I’ ordre de 30 000 francs (v. ch. 6.2). 8.2 Pour
les cantons et les communes Ainsi qu’ils le font déja au titre de I’ exécution delaCLaH 61,
les cantons traiteront directement des cas concrets de protection d’ enfants et d’ adultes ayant
desimplica- tions au niveau international. Les cantons qui jusqu’ alors avaient une
organisation décentralisée devront désigner une autorité centrale —il s'agirale plus souvent
d’un service administratif existant — par exemple celui qui fait déjafonction d’ autorité
centrale chargée d’ appliquer la Convention de La Haye sur |’ adoption internationale. Le
partage des compétences selon des régles claires et le renforcement de la coopé- ration
internationale induit par 1a nouvelle réglementation devraient méme avoir pour effet de
faciliter aux autorités cantonales |’ exécution des tches leur incombant selon la CLaH 96 et
laCLaH 2000. En outre, les cantons qui ont rarement atraiter de cas ayant des implications
international es pourront collaborer avec d’ autres, plus expérimentés, et tirer parti des
échanges d’ expérience au sein de groupes de travail intercantonaux, tels qu’ils existent déja



au titre de |’ application de la convention sur |’ adoption internationale. Le principe de la
gratuité au sensdel’art. 38 CLaH 96 et del’art. 36 CLaH 2000 ne s applique pas aux
procedures judiciaires ni al’ assistance judiciaire. Quand bien méme les cantons demeurent
compétents en matiere d’ organisation judiciaire, ils devront procéder a certaines adaptations
requises par lamise en ceuvre de lanouvelle loi fédérale. Toutefois, le fait que celle-ci
attribue aux tribunaux cantonaux supérieurs statuant en instance unique la compétence de
connaitre des demandes de retour, ce qui, en cette matiére, revient aabolir les voies de
recours sur le plan cantonal, devrait se traduire par un allegement des charges de personnel
et des charges financieres. Par ailleurs, I’ obligation de tenter de régler al’ amiable deslitiges
(procédure de conciliation et médiation) avant I’ ouverture d’ une procédure judiciaire
pourrait avoir pour effet de raccourcir, voire de rendre superflues des procédures judiciaires
et d’ exécution, d’ ou d' importantes économies. Ladésignation d’ un curateur al’ enfant pour
toute la durée de la procédure, dans le but de mieux préserver les intéréts de ce dernier,
induit, en revanche, une hausse des co(ts. 8.3 Conséquences économiques L’ instauration

d une autorité centrale au niveau de la Confédération et dans chague canton, au titre de la
CLaH 96 et de la CLaH 2000, se traduira par un accroissement des dépenses publiques.
Toutefois, cet inconvénient doit étre mis en balance avec le bénéfice non quantifiable que
les enfants et adultes a protéger de méme que les autorités chargées de prendre les mesures
retireront de la nouvelle réglementation, qui permet de renforcer la coopération
internationale et de faciliter |” entraide judi- ciaire dans le domaine de la protection des
enfants et des adultes.

2473 Les nouvelles régles de procédure applicables dans les cas d’ enlevement internatio-
nal d’ enfants permettront de régler les conflits plus rapidement et, ainsi, de mieux répondre
aux intéréts de I’ enfant. Elles sont de nature a déboucher sur des solutions amiables et
durables, permettant d’ éviter aux enfants concernés des déracinements répétés, une coupure
d avec I’un ou |’ autre de leurs parents, ou d’ éprouvantes mesu- res d’ exécution forcée. 9
Lien avec le programme de lalégislature Le projet de loi qui vous est soumis N’ a pas été
annonceé dans le Programme de la | égislature 2003 & 2007. Toutefois, ainsi que nous |’ avons
exposé aux ch. 2.2. a2.4., il estimpérieux de |égiférer pour permettre la mise en oeuvre des
conventions sur I’ enlevement international d’ enfants. La décision de soumettre la CLaH 96
et laCLaH 2000 a |’ approbation du Parlement en méme temps que le projet de loi a été
prise en raison de la connexité des matieres dont traitent ces textes. 10 Aspects juridiques
10.1 Compétences de la Confédération L’ arrété d' approbation se fonde sur I’art. 54, al. 1,
de la Constitution52 qui statue que les affaires étrangeres relévent de la compétence de la
Confédération et, partant, habilite celle-ci & conclure des traités internationaux. En vertu de
I’art. 166, a. 2, de la Constitution, les deux conventions doivent étre soumises a

|’ approbation de I’ Assembl ée fédérale. Quant ala compétence de la Confédération

d’ adopter laloi dont e projet vous est soumis, €elle est fondée sur I’ art. 122 Cst. 10.2
Référendum facultatif en matiere de traités internationaux En vertu del’art. 141, a. 1, let. d,
de la Constitution, sont sujets au référendum les traités internationaux qui sont d’ une durée
indéterminée et ne sont pas dénongables, prévoient I’ adhésion a une organisation
internationale, contiennent des dispositions importantes fixant des régles de droit ou dont la
mise en cauvre exige I’ adoption de lois fédérales. Aux termesdel’art. 22, a. 4, delaloi du
13 décembre 2002 sur le Parlement53, sont réputées fixant des regles de droit les
dispositions générales et abstraites d’ application directe qui créent des obligations,
conféerent des droits ou attribuent des compétences. De telles normes sont importantes
lorsgue leur objet doit étre réglé en droit interne sous laforme d’ une loi fédérale au sens de



I"art. 164, al. 1, de la Constitution. Les deux conventions de La Haye dont la ratification
Vous est proposée sont dénoncables en tout temps et ne prévoient pas I’ adhésion a une orga-
nisation internationale. Leur mise en cauvre exige toutefois I’ adoption de normes du degré
|égidlatif, notamment en ce qui concerne la désignation des autorités centrales

52 RS101 53 RS 171.10

2474 (art. 29 s. CLaH 96, art. 28 s., CLaH 2000). Par voie de conséquence, les deux
conventions sont sujettes au référendum. Sous |’ angle formel, lanouvelle loi fédérale dont

I’ adoption vous est proposée fait partie intégrante de |’ arrété fédéral portant approbation et
mise en cauvre des Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des adultes
(CLaH 96 et CLaH 2000). Ce mode de I&giférer se fonde sur I’ art. 141ade la Constitution.
[l e(t été également envisageable de soumettre laloi al’ approbation des conseils |égida-
tifs, séparément des deux conventions susmentionnées, puisque cette loi contient des
dispositions qui tendent, au premier chef, alamise en ceuvre delaCLaH 80 et de la CE 80,
instruments que la Suisse adéjaratifiés. Toutefois, comme laloi comporte aussi des normes
qui visent a concreétiser les deux conventions soumises a votre approbation, nous avons opté
pour la solution prévue al’ art. 141ade la Constitution. 10.3 Compatibilité avec les
obligations international es de la Suisse Dans |le domaine de la protection des enfants, la
Suisse n’'est liée ad autres Etats que par la convention concernant la compétence des
autorités et laloi applicable en matiére de protection des mineurs (CLaH 61) qu'il est
explicitement prévu de rem- placer par laCLaH 96 (art. 51 CLaH 96). LaCLaH 61
continuera toutefois de s appliquer dans les relations entre la Suisse et |es Etats qui ne sont
pas partiesalaCLaH 96. Laloi fédérale dont le projet vous est soumis respecte, en
particulier, les garanties de procédure statuées aux art. 6 et 8 CEDH. Par ailleurs, la
nouvelleloi, s'inspirant en cela de la Convention de I’ ONU relative aux droits de |’ enfant
(notamment de I’ art. 12 de cette convention), accorde plus d’importance ala consultation de
I’enfant et alareprésentation de ses intéréts que ne le fait actuellement le code civil (art.
144 ss). Laratification de laCLaH 96 et de la CLaH 2000 de méme que le projet de loi qui
Vous est soumis sont également compatibles avec le droit européen. Au sein del’Union
européenne, le Réglement du 27 novembre 2003 no 2201/2003 du Conseil (CE) relatif ala
compétence, la reconnaissance et I’ exécution des décisions en matiére matrimoniale et en
matiere de responsabilité parentale («réglement- Bruxel- les |l a»)54 est en vigueur depuis
le 1er mars 2005. || n’ entre toutefois pas en concur- rence avec la CLaH 96, pas plus qu'il
ne laremplace, car il neregle pas larecon- naissance de décisions prises par les autorités

d' Etatstiers et ne contient pas de régles de conflit de lois visant a déterminer laloi
applicable.
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