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Regeste

Regeste Elterliche Gewalt Uber einen ausserhalb der Ehe geborenen Minderjahrigen
auslandischer Nationalitét, der seinen gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz hat
(Ubereinkommen uiber die Zustandigkeit der Behorden und das anzuwendende Recht auf
dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen). 1. Zulassigkeit der Berufung in einer
Streitigkeit betreffend die Tellung der elterlichen Gewalt zwischen Vater und Muitter (E.
1c). 2. Gemaéss der Haager Konvention, die auf dem Gebiete der Vertragsstaaten die
Bestimmungen des Internationalen Privatrechts flr das betreffende Rechtsgebiet ersetzt,
sind die Schweizer Behdrden als Behdrden des gewdhnlichen Aufenthaltes des
Minderjahrigen zustandig, Massnahmen betreffend Zuweisung der elterlichen Gewalt zu
treffen. Sie wenden dabel schweizerisches Recht an. Gemass Art. 298 Abs. 1 ZGB steht die
elterliche Gewalt der Mutter zu, wenn die Eltern nicht verheiratet sind. Das schwelizerische
Recht l&sst es nicht zu, dass nicht miteinander verheiratete Eltern die elterliche Gewalt
gemeinsam austiben (E. 2). 3. Das Ergebnis wére nicht anders, wenn die Anknipfung nach
den autonomen Regeln des schwelzerischen Rechts erfolgen wirde (E. 3).

Erwagungen

E.1l

¢) L'octroi de I'autorité parentale constitue indubitablement une mesure de protection de
I'enfant, au sens large et, commetelle, est pris en considération par la Convention
concernant la compétence des autorités et laloi applicable en matiére de protection des
mineurs, conclue a LaHayele 5 octobre 1961 (RS 0.211.231.01), qui trouve application en
I'espece. On ne saurait perdre de vue gque cette convention contient essentiellement des
dispositions de droit civil, dont le respect commande gue soit assurée la possibilité de
recourir en réforme (cf. art. 84 al. 1 lettre c OJ a contrario; BIRCHMEIER,
Bundesrechtspflege, p. 325). D'autre part, le litige ne sest pas déroulé dans le cadre d'une
procédure gracieuse, sur |'intervention des autorités de tutelle, mais en procédure
contentieuse entre deux parties revendiquant I'une le droit au partage de |'autorité parentale,
I'autre I'entier de cette autorité: on est en présence d'une contestation civile portant sur un
droit de nature non pécuniaire, au sensdel' art. 44 OJ (cf. ATF 112 11 147 consid. 1 et la
jurisprudence citée). Peu importe que la décision attaquée, qui est finale au sensdel’ art. 48
0J, ait été prise par I'autorité cantonale de surveillance des tutelles confirmant une décision
dela Chambre des tutelles (cf. ATF 63 11 290 /291 consid. 2). Déslors, il y alieu d'entrer en
matiere en ce qui concerne le partage de |'autorité parentale demandé par le recourant.

E.2

La Convention de La Haye concernant la compétence des autorités et laloi applicable en
matiere de protection des mineurs (conclue a LaHaye le 5 octobre 1961, RS 0.211.231.01,
ci-aprés. la Convention) est entrée en vigueur pour la Suisse le 4 février 1969. Elle vise



toutes les mesures individuelles de protection des mineurs, qu'elles ressortissent au droit
privé ou au droit public (A. VON OVERBECK, La reconnaissance des rapports d'autorité
"ex lege" selon la Convention de La Haye sur la protection des mineurs, Mélanges en
I'nonneur de Henri Deschenaux, Fribourg 1977, p. 447; BAECHLER, Problémes de la
protection internationale des mineurs examinés dans le cadre du droit suisse, Revue du droit
detutelle 1975, p. 121). Entrent dans |le champ d'application de la Convention en particulier
les mesures concernant |'autorité parentale sur I'enfant, né de parents mariés ou hors
mariage (OBERLOSKAMP, Haager Minderjahrigenschutzabkommen, 1983, p. 18-20,
"elterliche Sorge"). BGE 114 11 412 S. 415 Selon I'art. 13 al. 1 de la Convention, celle-ci
sapplique atous les mineurs qui ont leur résidence habituelle dans un des Etats
contractants. La nationalité du mineur ne joue aucun rdle, a moins que (ce qui n'est pasle
cas de la Suisse) un Etat contractant ne se soit réservé de limiter I'application de la
Convention aux mineurs qui sont ressortissants d'un des Etats contractants (art. 13 a. 3,; cf.
OBERLOSKAMP, op.cit., n. 2 ad art. 13). La Convention a ains |le caractere d'une loi
uniforme applicable erga omnes. Elle remplace, sur le territoire des Etats contractants, les
dispositions de droit international privé en lamatiére (BAECHLER, loc.cit., p. 122; ATF
11011 121 consid. 2). Est mineur, aux termes de la Convention, "toute personne qui a cette
gualitétant selon laloi interne de I'Etat dont elle est ressortissante que selon laloi interne de
sarésidence habituelle” (art. 12). En I'espéce, I'enfant Pedro, né en 1979, est mineur aussi
bien selon le droit suisse qu'en vertu de ses lois national es, philippine et espagnole
(OBERLOSKAMP, op.cit., p. 142). Il asarésidence habituelle a Genéve, ou il vit avec sa
mere. La Convention lui est donc applicable. Il sSensuit que les autorités suisses, judiciaires
ou administratives, sont compétentes pour prendre les mesures concernant |'octroi de
I'autorité parentale. Elles appliquent le droit suisse (art. ler et 2 de la Convention). Or, selon
I'art. 298 al. 1 CC, s les parents ne sont pas mariés, |'autorité parentale sur I'enfant
appartient alamere. Le droit suisse n‘admet pas |'exercice commun de |'autorité parentale
par des parents non mariés. Une dérogation au droit interne peut avoir lieu uniquement sur
labase de |'art. 3 de la Convention, qui prescrit qu'un rapport d'autorité résultant de plein
droit delaloi interne de I'Etat dont le mineur est ressortissant est reconnu dans tous |les Etats
contractants. L 'autorité parentale sur |'enfant né hors mariage est un rapport d'autorité qui
peut résulter de plein droit d'une loi nationale (OBERLOSKAMP, op.cit., n. 29-35 ad art.
3), comme c'est |e cas actuellement en droit suisse (art. 298 al. 1 CC), alors que |'ancien
droit n'attribuait |'autorité parentale ala méere non mariée que par décision expresse de
I"'autorité tutélaire (HENKEL, Die Anordnungen von Kindesschutzmassnahmen, thése
Zurich 1976, p. 265). En I'espece, le recourant reconnait [ui-méme qu'en droit espagnol,
dans I'hypothese de la séparation des parents, |'autorité parental e appartient au parent avec
lequel vit I'enfant et que I'autre parent ne peut obtenir |'autorité parentale conjointement que
par BGE 114 11 412 S. 416 décision judiciaire (dans e méme sens: OBERLOSKAMP,
op.cit., 62; BERGMANN/FERID, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, vol. 8
Spanien, p. 31). Ainsi, le droit espagnol ne prévoit pas de plein droit I'attribution conjointe
aux deux parents non mariés de I'autorité parentale sur I'enfant. La Cour de justice n'avait
déslors pas atenir compte de laloi espagnole, seul e droit suisse, en tant que droit de la
résidence habituelle de I'enfant, étant applicable. Celadit, il n'est pas nécessaire d'examiner
si le partage de I'autorité parentale est contraire al'ordre public suisse (rappelé al'art. 16 de
la Convention), comme I'ont admis, atort primafacie, la Chambre des tutelles et la Cour de
justice. On peut encore relever que, selon I'opinion récente d'une partie importante de la
doctrine, I'art. 3 de la Convention doit étre interprété restrictivement et n'exclut pas sans



plus la compétence des autorités de la résidence habituelle de I'enfant, prévue al'art. ler,
lorsque I'intervention de ces autorités est exigée pour le bien de I'enfant (SIEHR, Das
Haager Minderjahrigenschutzabkommen und seine Anwendung in der neueren Praxis,
Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts, 1982, p. 88, et Internationales
Kindesrecht, RSJ 1982, p. 183; VON OVERBECK, loc.cit., p. 462-467; BAECHLER,
loc.cit., p. 126/127 et les auteurs cités dans ces articles). Or, en |'espéce, on peut affirmer
sans hésitation que, méme sil était prévu ex lege par le droit espagnol, |e partage de
I'autorité parentale ne serait pas conforme al'intérét de I'enfant. Déslors, les autorités
suisses du lieu de la résidence habituelle seraient autorisées a prendre d'autres mesures pour
en empécher laréalisation.

E.3

Lerésultat ne serait pas différent si le rattachement avait lieu sur la base des regles
autonomes du droit suisse. L' art. 9 a. 1 LRDC soumet |'autorité parentale alaloi du lieu du
domicile. Toutefois, il semble surtout viser les effets et, en particulier, la déchéance de la
puissance paternelle (arrét M. c. P., du 4 juillet 1969, non publié, et les références: v.
I'extrait reproduit dans la SJ 1971, p. 550). Quoi qu'il en soit, laloi du lieu de domicile
trouve application méme si I'on considére |'attribution de I'autorité parentale comme un des
effets de I'établissement du rapport defiliation. L' art. 8 LRDC , d'apres lequel I'état civil
d'une personne était régi par lalégidation et lajuridiction du lieu d'origine, a été abrogé et
remplacé par les nouveaux art. 8aa8e. Selon l'art. 8e al. 1 ch. 1, laloi du pays du domicile
des parents de I'enfant est applicable a |'établissement et ala contestation de BGE 114 |1
412 S. 417 lafiliation. Laloi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987,
gui entreraen vigueur le ler janvier 1989 (RO 1989, p. 1827), renvoie, en matiere de
protection des mineurs, ala Convention (art. 85) et prévoit également |'application du droit
de I'Etat de larésidence habituelle de I'enfant pour les relations entre parents et enfants (art.
82 al. 1). L'arrét dela Cour dejustice du 16 juin 1982 (SJ 1983, p. 218 s9), cité dansle
recours, fait une application erronée aussi bien du droit suisse que de la Convention, dont
€lle méconnait le champ d'application, notamment la portée de la notion de mesures tendant
ala protection de la personne ou des biens du mineur (art. 1er).
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