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Erwagungen

E.11

L'appel est recevable contre |les jugements de mesures protectrices de |'union conjugale, qui
doivent étre considérés comme des décisions provisionnelles au sensdel'art. 308 al. 1 let. b
CPC, dans les causes non patrimoniales (art. 308 a. 2 a contrario CPC). L'appel, écrit et
motivé, doit étre introduit aupres de I'instance d'appel dans les dix jours a compter dela
notification de la décision attaguée, sagissant de mesures provisionnelles qui sont soumises
alaprocédure sommaire (art. 248 let. d, 311 al. 1 et 314 a. 1 CPC). Déslors qu'en |'espece,
le litige porte, notamment, sur les droits parentaux, soit sur une affaire non pécuniaire, la
voie de I'appel est ouverte (arréts du Tribunal fédéral 5A_781/2015 du 14 mars 2016
consid. 1; 5A_331/2015 du 20 janvier 2016 consid. 1). Formé en temps utile et selon la
forme prescrite par laloi (art. 130 a. 1, 311 al. 1 et 314 al. 1 CPC), I'appel est recevable.

E.12

La Cour revoit lacause en fait et en droit avec un plein pouvoir d'examen (art. 310 CPC).
La présente cause est soumise aux maximes d'office et inquisitoire illimitée en tant qu'elle
concerne les enfants mineurs des époux (art. 296 al. 1 et al. 3 CPC), de sorte que la Cour
n'est liée ni par les conclusions des parties sur ce point (art. 296 a. 3 CPC) ni par
I'interdiction de lareformatio in pejus (ATF 129 111 417 consid. 2.1.1; arréts du Tribunal
fédéral 5A_841/2018, 5A_843/2018 du 12 février 2020 consid. 5.2).

E.13

L es mesures protectrices de I'union conjugal e étant soumises a la procédure sommaire (art.
271 |et. aet d CPC; arréts du Tribunal fédéral 5A_918/2014 du 17 juin 2015 consid. 4.2.1,
5A_635/2013 du 28 juillet 2014 consid. 3.2.1), sa cognition est limitée alasimple
privilégiée par rapport a celle de sécurité (ATF 127 |11 474 consid. 2b/bb; arrét du Tribunal
fédéral 5A_392/2014 du 20 aodt 2014 consid. 1.5). Le tribunal établit les faits d'office (art.
272 CPC).

E.14

Les parties ont produit des pieces nouvelles al'appui de leurs écritures, allégué de nouveaux
faits et pris des conclusions nouvelles en appel.

E.14.1

La Cour examine d'office larecevabilité des faits et moyens de preuve nouveaux en appel
(REETZ/HILBER, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2016, n. 26 ad
art. 317 CPC).
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E.14.2

Selonl'art. 317 al. 1 CPC, lesfaits et moyens de preuve nouveaux ne sont prisen
considération au stade de |'appel que Sils sont invogqués ou produits sans retard (let. @) et
sils ne pouvaient |'étre devant la premiére instance bien que la partie qui Sen prévaut ait fait
preuve de diligence (let. b). Cependant, lorsque le juge est saisi de questions relatives a des
enfants mineurs dans les affaires de droit de lafamille, les piéces nouvelles sont recevables
méme si les conditions de I'art. 317 al. 1 CPC ne sont pas réunies du fait que lamaxime
inquisitoire illimitée sapplique (ATF 144 111 349 consid. 4.2.1).

E.143

L'art. 317 al. 2 CPC autorise une modification des conclusions en appel aladouble
condition gue les conclusions modifiées soient en lien de connexité avec la prétention
initiale ou que la partie adverse ait consenti alamodification, d'une part (art. 317 a. 2 let. a
CPC), et gu'elles reposent sur des faits ou moyens de preuve nouveaux, d'autre part (art. 317
a. 2 let. b CPC; arrét du Tribunal fédéral 5A_456/2016 consid. 4.2.1). Lesfaits et moyens
de preuve nouveaux ne sont admis que jusqu'aux délibérations, lesquelles débutent desla
cloture des débats Sil y en aeu, respectivement des que I'autorité d'appel a communiqué aux
parties que la cause a été gardée ajuger (ATF 142 111 413 consid. 2.2.3-2.2.6; arréts du
Tribunal fédéral 5A _364/2020 du 14 juin 2021 consid. 8.1; 5A_667/2019 du 7 avril 2020
consid. 5.3; 5A_369/2018 du 14 aolt 2018 consid. 2.3.2). Lorsgue la cause est soumise ala
maxime d'office, le dépbt de conclusions nouvelles en appel est admissible jusqu'aux
délibérations. Les restrictions posées par I'art. 317 al. 2 CPC n'entrent en effet pas en
considération dans ce cadre (SCHWEIGHAUSER, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2016, n. 3 ad art. 296 CPC; JEANDIN, CR-CPC, 2019, n. 18 ad art.
296 CPC).

E.144

En I'espece, les nouvelles piéces produites en appel par les parties, qui se rapportent ala
situation financiere et personnelle de lafamille, sont recevables, de méme que les allégués
defait y relatifs, indépendamment de la question de savoir si les conditions fixées al'art.
317 a. 1 CPC sont réalisées.

L es modifications des conclusions des parties concernant leurs enfants mineurs sont
également admissibles, étant rappel € que la Cour n'est en tout état pas liée par les
conclusions des parties sur ces points.

E.2
L 'appelante sollicite, préalablement, |a comparution personnelle des parties et
|I'établissement d'un rapport d'évaluation sociale par le SEASP.

Conformément al'art. 316 al. 3 CPC, I'instance d'appel peut librement décider d'administrer
des preuves: elle peut ainsi ordonner que des preuves administrées en premiére instance le
soient a nouveau devant elle, faire administrer des preuves
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C/22490/2020 écartées par le tribunal de premieére instance ou encore décider
I'administration de toutes autres preuves.



En I'occurrence, il ne sejustifie pas de donner une suite favorable aux conclusions

préal ables formul ées par |'appelante, des lors qu'elle n'indique pas les raisons pour
lesquelles la comparution personnelle des parties serait nécessaire pour |'issue du présent
litige et que I'établissement d'un rapport d'évaluation sociale par le SEASP suppose la
compétence ratione loci du premier juge, point qui n'est pas encore tranché a ce stade de la
procédure au vu des considérants qui suivent.

E.3

L'appelante fait grief au premier juge d'avoir violél'art. 10 LDIP, ainsi quelesart. 5et 11
CLaH96 en déclarant sa requéte de mesures protectrices de |'union conjugale irrecevable.

L'appelante ne remet pas en question la compétence du juge frangais pour statuer sur le
divorce. Elle conteste, en revanche, sa compétence pour statuer sur le sort des enfants. Elle
soutient que le juge genevois ne pouvait faire I'économie d'examiner la question du lieu de
résidence habituelle des enfants. Selon €elle, au vu de la prédominance du lien entre la Suisse
et lesmineurs - lien d'autant plus fort depuis son installation en Suisse et lamise en place
d'une garde alternée -, la résidence habituelle des enfants se trouve en Suisse. Elle
considére, déeslors, que c'est en violation de la CLaH96 gque la France sest déclarée
compétente pour statuer sur le sort des enfants et que e juge genevois areconnu la décision
francaise sur ce point. Elle admet que le premier juge ne pouvait plus prononcer de mesures
protectrices de I'union conjugal e compte tenu du dépdt de la demande en divorce en France.
Elle considére néanmoins qu'il appartenait au Tribunal de statuer sur mesures provisoires
selon I'art. 10 LDIP, puisgque "aucune décision concernant le sort des enfants rendue sur
France ne pourra étre reconnue par la Suisse dans la mesure ou cet Etat n'est pas compétent
pour statuer de leur sort".

E.3.1

La cause présente un élément d'extranéité en raison du domicile étranger de l'intimé. En
matiere internationale, la compétence des autorités judiciaires suisses et le droit applicable
sont régis par laLDIP, sous réserve des traités internationaux (art. 1 al. 1let. aetbetal. 2
LDIP). Le moment déterminant pour admettre la compétence araison du lieu des
juridictions suisses est la date du jugement, et non celle de lalitispendance, conformément
au principe applicable aux conditions de recevabilité énumérées par I'art. 59 CPC. Le
Tribunal fédéral a confirmé ce principe dans une affaire relative ala compétence
international e des tribunaux genevois pour statuer sur I'entretien d'enfants mineurs (arrét du
Tribunal fédéral 5A_105/2020 du 16 novembre 2020 consid. 3.4.1).
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E.3.2

Selon I'art. 85 al. 1 LDIP, en matiére de protection des enfants, la compétence des autorités
judiciaires suisses est régie par la Convention de la Haye du 19 octobre 1996 (CLaH96),
ratifiée tant par la Suisse que la France. Englobant toutes les mesures tendant & la protection
de la personne ou des biens de I'enfant (art. ler), cette convention régit en particulier
I'attribution et le retrait de 'autorité parentale, ainsi que le réglement de la garde et des
relations personnelles, notamment dans le cadre d'un divorce ou des mesures protectrices de
I'union conjugale (ATF 138 111 11 consid. 5.1; 132 111 586 consid. 2.2.1; 124 111 176 consid.
4 et lesréf. cit.).



Selonl'art. 5a. 1 CLaH96, les autorités, tant judiciaires qu'administratives, de I'Etat
contractant de larésidence habituelle de I'enfant sont compétentes pour prendre des mesures
tendant ala protection de sa personne ou de ses hiens.

Danstous les cas d'urgence, I'art. 11 CLaH96 prévoit que |es autorités de chaque Etat
contractant sur le territoire duquel se trouve I'enfant ou des biens lui appartenant sont
compétentes pour prendre les mesures de protection nécessaires (a. 1); les mesures prises
en application del'al. 1 al'égard d'un enfant ayant sa résidence habituelle dans un Etat
contractant cessent d'avoir effet dés que les autorités compétentes en vertu desart. 5a 10
ont pris les mesures exigées par lasituation (al. 2).

Il découle de la CLaH96 qu'une mesure rendue par un tribunal étranger ayant statué alors
gue I'enfant avait déja transféré sa résidence habituelle dans un autre Etat contractant ne
peut étre reconnue (ATF 132 |11 586 consid. 2.2.4; arrét du Tribunal fédéral 5A_313/2014
du 9 octobre 2014 consid. 7.3).

E.33

Les obligations d'entretien étant exclues du champ d'application dela CLaH96 (art. 4 let. e
CLaH96), la Convention de Lugano (CL) - ratifiée tant par la Suisse que la France -
sapplique a cet égard. En matiére d'obligations alimentaires, la CL prévoit, en susdu
principe du for dans|'Etat contractant du domicile du défendeur guelle que soit sa
nationalité (art. 2 CL), son attraction dans un autre Etat et notamment devant le tribunal du
lieu ou le créancier d'aliments a son domicile ou sarésidence habituelle (art. 5 al. 2 let. a
CL).

E.34

D'une maniére générale, la LDIP prévoit que sont notamment compétents pour prononcer
des mesures provisoires les tribunaux ou les autorités suisses du lieu de I'exécution de la
mesure (art. 10 let. b LDIP). Le but de I'art. 10 LDIP est d'assurer, dans certaines
circonstances particuliéeres, une protection immeédiate et sans lacune, alors méme que le juge
suisse ne serait pas compétent sur le fond du litige (ATF 134 111 326 consid. 3.4; arrét du
Tribunal fédéral 5A_762/2011 du 4 septembre 2012 consid. 5.3.5). Cette disposition ne
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C/22490/2020 sapplique toutefois que si |es mesures requises sont urgentes et nécessaires,
circonstances qu'il appartient au demandeur d'établir. Il en est ainsi, notamment, lorsqu'il y
apéril en lademeure ou quand on ne saurait espérer que le tribunal étranger saisi prenne
une décision dans un délai convenable (ATF 134 111 326 consid. 3.5.1; arréts du Tribunal
fédéral 5A_801/2017 du 14 mai 2018 consid. 3.3.3; 5A_588/2014 du 12 novembre 2014
consid. 4.4; 5A_762/2011 du

E.35

Deés qu'une action en divorce est pendante devant un tribunal compétent, des mesures
protectrices de I'union conjugal e ne peuvent plus étre prononcées pour la période
postérieure alalitispendance, seules des mesures provisoires pouvant encore étre ordonnées
pour la durée de la procédure de divorce, regle qui sapplique aussi dans les causes a
caractére international (ATF 137 111 614 consid. 3.2.2; 134 111 326 consid. 3.2, in JT 2009 |
215). Ainsi, seules des mesures provisoires au sens de l'art. 10 LDIP peuvent étre
ordonnées. Les mesures protectrices peuvent toutefois, comme la jurisprudence en admet la
possibilité, étre converties en de telles mesures provisoires (ATF 134 |11 326 consid. 3.4 et



lesréf. cit.; arrét du Tribunal fédéral 5A_929/2016 du 11 mai 2017 consid. 2.2 et 3.3). Les
effets des mesures protectrices éventuellement ordonnées avant le dépét de la demande en
divorce perdurent au-dela de I'introduction de I'instance de divorce tant qu'elles ne sont pas
modifiées par le juge du divorce sur mesures provisionnelles (arrét du Tribunal fédéral
5A_233/2016 du 28 juillet 2016 consid. 5.1.2.1; BUCHER, CR-LDIP/CL, n. 9 ad art. 46
LDIP, n. 2 ad art. 62 LDIP, n. 5 ad art. 50 LDIP). Elles jouissent ainsi d'une autorité de la
chose jugéerelative (ATF 142 111 193 consid. 5.3 et réf. cit.).

E.36

Selon I'art. 318 al. 1 let. ¢ CPC, l'instance d'appel peut renvoyer la cause alapremiéere
instance lorsqu'un élément essentiel de la demande n'a pas été jugé (ch. 1), ou lorsque I'état
defait doit étre compl été sur des points essentiels (ch. 2). Selon le principe du double degré
dejuridiction, le tribunal cantonal supérieur ne peut pas trancher un litige avant que le
tribunal inférieur ait statué (ATF 99 la 317 consid. 4a). Le principe n'exclut cependant pas
gue l'instance de recours compléete |'état de fait et statue a nouveau, pour autant que la cause
ne doive pas étre renvoyée au premier juge parce qu'un éément essentiel de lademande n'a
pas été jugé ou car |'état de fait doit étre complété sur des points essentiels (ATF 143 111 42
consid. 5.4).

E.3.7

En I'espece, I'appel ante considere que |'ordonnance de non conciliation rendue le ler juillet
2021 par le Tribunal de Grande Instance de | ne pouvait étre reconnue en Suisse au
motif que le juge francgais se serait atort déclaré compétent.
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C/22490/2020 Conformément a la jurisprudence précitée (cf. supraconsid. 2.2), le Tribunal
ne pouvait sans autre examen reconnaitre ladite ordonnance francaise. Il lui appartenait, au
contraire, d'examiner la question de la résidence habituelle de I'enfant, puisque la
reconnaissance de la décision francaise n'était possible que dans I'hypothese ou I'enfant
disposait d'une résidence habituelle en France au moment de son prononcé. Sagissant des
mesures requises, |'appelante asaisi |e juge suisse d'une requéte de mesures protectrices de
I'union conjugal e expédiée le 6 novembre 2020 et recue le

E.4
septembre 2012 consid. 5.3.4).

E.9

novembre suivant, alors que I'intimé a déposé une demande en divorce devant le juge
francais le 13 novembre 2020. Le juge suisse aainsi été saisi en premier lieu et il lui
appartenait d'examiner sa compétence ratione loci au moment du dépbt de ladite requéte,
laquelle dépend du lieu de résidence habituelle de I'enfant. En effet, en cas de résidence
habituelle de I'enfant en Suisse, le Tribunal serait compétent pour prononcer des mesures
protectrices de I'union conjugale. Dans I'hypothese ou la résidence habituelle de I'enfant
serait en France, le Tribunal devrait alors déterminer sil serait compétent pour prononcer
d'éventuelles mesures provisoires au sens des art. 11 CLaH96 et 10 LDIP, mesures qui - si
elles devaient étre prononcées - demeureraient en vigueur jusgqu'au ler juillet 2021. 11
apparait ainsi que le premier juge ne pouvait d'emblée se déclarer incompétent et faire
I'économie d'examiner la question de la résidence habituelle de I'enfant. Par conséquent, le
jugement entrepris sera annul é et la cause renvoyée au Tribunal afin qu'il statue a nouveau



sur sa compétence (art. 318 a. 1 let. ¢ CPC), étant releveé que, pour ce faire, le juge doit,
conformément a la jurisprudence précitée, tenir compte de tous les é éments portés a sa
connaissance au moment du prononcé de son jugement (cf. supraconsid. 2.1). Il
appartiendra au premier juge de statuer sur I'ensemble des frais judiciaires et dépens de
premiére instance dans le jugement qui serarendu au terme de la procédure de renvai. 4.
Lesfraisjudiciaires sont mis alacharge de la partie succombante (art. 95 et 106 1ére phrase
CPC). Le juge peut sécarter des régles générales et répartir les frais selon salibre
appréciation, notamment lorsque le litige reléve du droit de lafamille (art. 107 al. 1 let. ¢
CPC).

Lesfraisjudiciaires de la procédure d'appel seront fixés a 800 fr. (art. 31 et 35 RTFMC),
couverts par I'avance de frais opérée par |'appelante de 800 fr., laquelle demeure
entiérement acquise al'Etat de Geneve (art. 111 a. 1 CPC).
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Pour des motifs d'équité liés alanature du litige, ils seront répartis a parts égales entre les
parties, a savoir a hauteur de 400 fr. pour I'appelante et de 400 fr. pour I'intimé (art. 95, 104
al. 1,105,106 al. 1 et 107 a. 1 let. ¢ CPC). L'intimé sera, par conséguent, condamné a
verser lasomme de 400 fr. al'appelante atitre de remboursement des frais judiciaires. Pour
les mémes motifs, chaque partie supportera ses propres dépens d'appel (art. 107 a. 1 let. c
CPC) * % % % %
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C/22490/2020 PAR CES MOTIFS, La Chambre civile: A laforme : Déclare recevable
I'appel interjeté le 18 novembre 2021 par A contre le jugement JTPI/13960/2021

rendu le 3 novembre 2021 par le Tribunal de premiére instance dans la cause C/22490/2020.
Aufond : Annule e jugement entrepris. Renvoie la cause au Tribunal de premiere instance
pour nouvelle décision dans le sens des considérants. Dit que le Tribunal statuera sur
I'ensemble des frais judiciaires et dépens de premieére instance dans le jugement qui sera
rendu au terme de la procédure de renvoi. Déboute les parties de toutes autres conclusions.
Sur lesfrais: Arrételesfraisjudiciaires d'appel a800 fr., les met ala charge des parties par
moitié chacune et les compense avec I'avance fournie par A , laquelle demeure
entierement acquise al'Etat de Geneve. Condamne B averser aA 400 fr. a
titre de remboursement des frais judiciaires d'appel. Dit que chaque partie supporte ses
propres dépens d'appel. Siégeant : Madame Jocelyne DEVILLE-CHAVANNE, présidente;
Madame Verena PEDRAZZINI RI1ZZ1, Madame Nathalie LANDRY -BARTHE, juges,
Madame Sandra CARRIER, greffiere. Laprésidente : Jocelyne DEVILLE-CHAVANNE

Lagreffiere: Sandra CARRIER
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Indication des voies de recours:

Conformément aux art. 72 ssde laloi fédérale sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF;
RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les trente jours qui suivent sa notification
avec expédition compléte (art. 100 a. 1 LTF) par-devant le Tribunal fédéral par lavoie du
recours en matiére civile, les moyens étant limités selon I'art. 98 LTF.
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