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Erwagungen

E. 1

1.1 Lesdispositions de la procédure devant I’ autorité de protection de I’ adulte sont
applicables par analogie aux mesures de protection de I’ enfant (art. 314 a. 1 CC).

Les décisions de |’ autorité de protection rendues sur mesures provisionnelles peuvent faire
I’ objet d un recours (art. 450 al. 1 C) dansun délai de dix jours a compter de la notification
deladécision (art. 445 al. 3 CC), aupres de la Chambre de surveillance de la Cour de justice
(art. 52 al. 1 LaCC). En |’ espéce, le recours a été formé dans le délai utile et selon les
formes prescrites, de sorte qu’il est recevable.

E.12

Compte tenu de la matiére, soumise aux maximes inquisitoire et d’ officeillimitée, la
cognition de la Chambre de surveillance est compléte. La Cour n’est pasliée par les
conclusions des parties (art. 446 CC ; art. 314 a. 1 et 440 a. 3 CC).

E.2
La recourante invogue une violation de son droit d’ étre entendue.

E.21

Ledroit d' étre entendu est une garantie de caractere formel dont la violation entraine en
principe I’ annulation de la décision attaguée, indépendamment des chances de succes du
recours au fond. Le droit d’ étre entendu conféere a toute personne le droit de s exprimer
avant qu’ une décision ne soit prise a son détriment, d’ avoir acces au dossier, d’ offrir des
preuves quant aux faits de nature ainfluer sur la décision, de participer al’ administration
des preuves, de se déterminer aleur propos. Une violation du droit d’ étre entendu peut
exceptionnellement étre guérie si I’intéresse peut s’ exprimer devant une instance de recours
ayant libre pourvoir d’ examen en fait comme en droit. Méme en cas

-6/12 -

C/3742/2018-CS de violation grave du droit d’ étre entendu, la cause peut ne pas étre
renvoyée al’instance précédente, si et dans la mesure ou ce renvoi constitue une démarche
purement formaliste qui conduirait a un retard inutile, incompatible avec I’ intérét de la
partie concernée a un jugement rapide de la cause (ATF 135 | 279 consid. 2.6.1; JdT 2010 |
255; 136 V 117 consid. 4.2.2.2; 133 | 201 consid. 2.2).

E.22

En I’ espece, le Tribunal de protection, se fondant sur les recommandations du Service de
protection des mineurs, amodifié le droit de visite du pére, sans avoir préalablement
transmis et recueilli les déterminations des parties ala procédure sur le contenu et les
conclusions du rapport du 30 ao(t 2022, ni sans avoir fixé d' audience pour les entendre, ce



qui constitue une violation du droit d’ étre entendu, laquelle conduit déja, pour ce motif, a
I’ annulation de la décision entreprise. La cause ne sera cependant pas renvoyée au Tribunal
de protection pour lesraisons qui vont suivre.

E.3

Larecourante se plaint de I'incompétence ratione materiae du Tribunal de protection a
rendre ladécision entreprise. 3.1.1 Les art. 273 ss CC réglent le droit aux relations
personnelles des pére et mére avec leur enfant, prévoyant notamment gue le pére ou lamere
gui ne détient pas |’ autorité parentale ou la garde ainsi que I’ enfant mineur ont
réciproquement le droit d entretenir les relations personnelles indiquées par les
circonstances (art. 273 a. 1 CC). Quant aux art. 296 ss CC, ilsreglent les questions liées a
I’ autorité parentale, soit I’ attribution de celle-ci (art. 296 ss CC), son contenu (art. 301 ss
CC) et laprotection de I’ enfant (art. 307 ss CC), qui y est liée. 3.1.2 Larépartition des
compétences entre le juge - i.e. notamment |e juge civil compétent pour connaitre des
actions alimentaires des enfants a l'encontre des parents - et |'autorité de protection - a
Geneve, le Tribunal de protection (art. 105 al. 1 LaCC) - est un domaine complexe, laloi
n'étant, malgré une révision récente, pas toujours claire a ce sujet
(LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, Droit du divorce, Conditions - effets -
procédure (avec la collaboration de Patrick Stoudmann), 2021, p. 737;
PRALONG/ZENDER, Tabelle sur les compétences respectives du juge et de I'APEA dans
lamise en cauvre du droit de lafamille, in Revue valaisanne de jurisprudence 2017 p. 347).
Selon I’ art. 298b CC, lorsgu’ elle statue sur |’ autorité parentale, |’ autorité de protection de
I’ enfant regle également les autres points litigieux. L’ action alimentaire, aintenter devant le
juge compétent, est réservée; dans ce cas, le juge statue aussi sur |’ autorité parentale et les
autres points concernant le sort des enfants.
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C/3742/2018-CS En outre, selon I'art. 307 al. 1 CC, |'autorité de protection de |'enfant prend
les mesures nécessaires pour protéger |'enfant si son développement est menacé et que les
pere et mere n'y remédient pas d'eux-mémes ou sont hors d'état de le faire: elle peut, en
particulier, rappeler les pére et mere, les parents nourriciers ou I'enfant aleurs devoirs,
donner des indications ou instructions relatives au soin, al'éducation et alaformation de
I'enfant, et désigner une personne ou un office qualifiés qui aura un droit de regard et
d'information (art. 307 al. 3 CC). Les art. 314 et suivants CC réglent la procédure. Sagissant
de la compétence ratione materiae, les art. 315a et suivant CC fondent la compétence du
juge matrimonial pour prononcer des mesures de protection des enfants. Aing, le juge
chargé de régler les relations des pere et mere avec I'enfant selon les dispositions régissant
le divorce ou la protection de |'union conjugal e prend également |es mesures nécessaires a
la protection de ce dernier et charge |'autorité de protection de |'enfant de leur exécution
(art. 315adl. 1 CC). Cela étant, conformément al'art. 315aal. 3 CC, l'autorité de protection
de I'enfant demeure toutefois compétente pour poursuivre une procédure de protection de
I'enfant introduite avant la procédure judiciaire (ch. 1) et prendre les mesures
immédiatement nécessaires a la protection de I'enfant lorsqu'il est probable que le juge ne
pourra pas les prendre atemps (ch. 2). Selon I'art. 304 al. 2 CPC, le tribunal compétent pour
statuer sur la demande d'aliments se prononce également sur |'autorité parentale et sur les
autres points concernant le sort des enfants. Aing, si un tribunal est saisi d'une demande
d'entretien, I'autorité de protection de I'enfant doit lui transmettre la ou les procédures
pendantes devant [ui (arrét du Tribunal fédéral 5A_1025/2019 du 1er octobre 2020 consid.



5.4.2). 3.1.3 En conséquence, la question se pose de savoir qui, du juge saisi d'une action
alimentaire de la part d'un enfant de parents non mariés ou de I'autorité de protection de
I'enfant, est compétent pour prononcer des décisions concernant les relations personnelles
entre le pere, lamere et I'enfant et pour statuer sur les mesures de protection de |'enfant, par
hypothése dans I'urgence, aspects litigieux en |'espece. Conformément alavolonté du
|égidlateur exprimée dans le cadre de larévision du droit de |'entretien de I'enfant, la
compétence du tribunal, en lieu et place de I'autorité de protection de I'enfant, a é&té prévue
lorsque sont litigieuses tant la question de I'entretien que celles de |'autorité parentale et des
mesures de protection des enfants (attraction de compétence; BREITSCHMID, Basler
Kommentar - ZGB |, 6eme éd. 2018, n. 2a et 14 ad art. 298b CC). Reste a déterminer
I'étendue de cette attraction de compétence et les conséquences d'une éventuelle violation
des régles de compétence.
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C/3742/2018-CS Par une décision non publiée, rendue dans le cadre d'une procédure de
divorce, le Tribunal fédéral a eu I'occasion de se pencher sur les questions susévoquées et
d'énoncer certains principes généraux. En I'occurrence, selon le Tribunal fédéral, I'autorité
de protection de |'enfant, saisie parallélement au juge du divorce, devait se voir reconnaitre
un pouvoir général de décision dans le domaine de la protection de I'enfant. Cela découlait
de sa compétence générale de décision en lamatiére et de la nécessité de garantir la sécurité
juridique. La distinction entre la compétence des tribunaux et celles de I'autorité de
protection n'était pas claire, particulierement du fait que I'autorité de protection de I'enfant
demeurait compétente sur certains points au cours d'une procédure matrimoniale (art. 315a
al. 3 CC). Lasanction de nullité pour les actes de |'autorité de protection de I'enfant
exécutés dans pareille situation compromettrait la sécurité juridique, particulierement dans
le cas ou des décisions urgentes devaient étre prises (arrét du Tribunal fédéral 5A_393/2018
du 21 aolt 2018 consid. 2.2.2; résumé in FOUNTOULAKIS/MACHERET/PAQUIER, La
procédure en droit de lafamille - 10eéme Symposium en droit de lafamille 2019, 2020, p.
254). Dans un arrét publi€, le Tribunal fédéral a en outre retenu que |'autorité de protection
est, de maniére générale, et tout particuliérement en ce qui concerne les parents non mariés,
compétente pour régler les questions relatives aux enfants, respectivement les mesures de
protection de I'enfance, aussi longtemps qu'aucun tribunal n'atraité de ces questions,
notamment dans |le cadre d'une procédure de divorce ou de mesures protectrices de |'union
conjugale. Toutefois, I'entretien de I'enfant est exclu de cette compétence extrajudiciaire
générale: bien que I'autorité de protection soit compétente pour ratifier une convention
relative al'entretien de I'enfant (art. 134 al. 3 et 287 a. 1 CC), elle n'a pas d'autorité dans ce
domaine. Dans laversion antérieure des art. 298b al. 3 et 298d a. 3 CC, lademande
d'entretien demeurait réservée, mais aucune regle de coordination n'était établie en ce qui
concernait les autres questions relatives aux enfants. Par conséquent, la question de savoir si
le tribunal compétent pour déterminer I'entretien de I'enfant |'était aussi pour les autres
guestions relatives al'enfant ou sil devait suspendre la procédure et attendre I'issue de la
procédure devant I'autorité de protection sur larépartition de lagarde n'était pas claire. Dans
le cadre de larévision de I'entretien de I'enfant, le |égislateur aclarifié laregle de
coordination en complétant les art. 298b al. 3 et 298d al. 3 CC ainsi qu'en introduisant le
nouvel article 304 a. 2 CPC. Ces modifications ont pour conséquence que I'autorité de
protection doit céder son pouvoir de décision au tribunal dés que celui-ci est saisi dela
guestion de I'entretien. Une décision de I'autorité de protection rendue en violation de cette



attraction de compétence ne peut toutefois étre déclarée comme étant nulle des lors que la
décision rendue ressort de son (véritable) domaine de compétence. Cette dérogation n'est
également valable, dans les procédures pendantes, qu'en ce qui concerne les créances
alimentaires; I'autorité de protection cl6ture en principe les procédures pendantes devant
elle au moment de I'introduction de la procédure judiciaire.
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C/3742/2018-CS Dans ce contexte, la perte de compétence de |'autorité de protection au
profit du juge n'est & tout le moins pas évidente, ou difficilement reconnaissable, de sorte
gu'une décision rendue en violation de cette norme ne doit étre déclarée nulle et non avenue
gu'atitre exceptionnel. Elle peut toutefois en principe étre contestée, mais e recourant
n'ayant pris, dans le cas d'espéce, aucune conclusion en annulation et n'ayant pas motivé
cette question, le Tribunal fédéral sest abstenu d'examiner |'annulabilité de la décision. De
plus, comme les parties avaient procédé sans réserve devant |'autorité de protection, une
annulation n'entrait pas en considération (ATF 145 |11 436; résuméin
FOUNTOULAKIS/MACHERET/ PAQUIER, La procédure en droit de lafamille - 10eme
Symposium en droit de lafamille 2019, 2020, p. 254). 3.1.4 Selon les tableaux résumant les
dispositions précitées et réalisés par PRALONG/ZENDER (op. cit.), le juge est compétent
pour statuer sur |'autorité parentale (art. 296 et suivants CC) lorsgu'une action alimentaire
est pendante (art. 298b al. 3 CC). Il en vade méme lorsqu'il sagit de statuer sur lagarde, la
prise en charge ou les relations personnelles (méme disposition 1égale). Par contre, les
mesures de protection (art. 307 et suivants CC) seraient toujours du ressort de I'autorité de
protection de |'enfant. Selon d'autres auteurs, |es mesures de protection des enfants sont
comprises parmi les autres points concernant le sort des enfants au sens de I'art. 304 CPC et
font donc aussi I'objet d'un transfert de compétence en faveur du tribunal, lorsque celui-ci
est saisi d'une action aimentaire (SUTTER-SOMM/SEILER Benedikt, Handkommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung Art. 1-408 ZPO, 2021, n. 2 ad art. 304 CPC; dans
le méme sens, VAERINI, Guide pratique du droit de la protection de I'adulte et de I'enfant,
2021, p. 156). 3.1.5 Sagissant de la question de lanullité ou de I'annulabilité d'une décision
rendue par une autorité matériellement incompétente, I'ATF 145 |11 436 précité adonné lieu
aune contribution doctrinale spécifique sur le sujet. Ainsi, sslon BASTONS BULLETI, une
décision de I'autorité de protection incompétente, si elle ne conduit pas a un constat de
nullité, n'en demeure pas moins viciée. || éait discutable dans|'ATF 145 |11 436 de ne pas
entrer en matiére sur I'annulabilité, faute de conclusion sur ce point, dés lors que lanullité
avait été invoquée et que le principe amajore ad minus aurait d sappliquer et conduire le
Tribunal fédéral & examiner la question de I'annulabilité implicitement contenue dans les
griefs et les conclusions relatifs ala nullité. Devant la deuxiéme instance cantonale, une
telle solution adoptée par le Tribunal fédéral n'aurait pas été défendable: I'art. 60 CPC
impose d'examiner d'office les conditions de recevabilité dont fait partie |la compétence
matérielle (art. 59 al. 2 lit. b CPC). Le Tribunal fédéral a en effet retenu que lorsqu'une
décision rendue par une autorité matériellement incompétente est régulierement attaquée, la
guestion de lanullité n'a pas besoin d'étre résolue, des lors que cette
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C/3742/2018-CS décision peut étre annulée (ATF 140 |11 227 consid. 3.3). La situation -
toujours au stade d'une procédure de recours cantonale - peut étre différente si le recourant
n'invoque pas du tout I'incompétence matérielle: certes, I'art. 60 CPC, situé dansla partie
générale du code, doit aussi sappliquer en procédure d'appel ou de recours; cependant, le



juge de deuxieme instance ne saurait étre tenu de relever d'office le vice que nul n'invoque,
dans lamesure ou ce vice n'a (clairement) pas pour conséquence lanullité de ladécision. Le
Tribunal fédéral envisage en outre que le vice de la décision, méme objet de conclusions et
griefs recevabl es, puisse néanmoins ne pas imposer I'annulation, du fait que les parties ont
continué sans réserve la procédure devant |'autorité de protection. Cependant, la
compétence matérielle est soustraite alalibre disposition des parties —amoins que laloi ne
prévoie une possibilité de choix, ce qui n'est précisément pas le cas des dispositions qui sont
en cause en |'espece (cf. art. 298b a. 3 et 298d al. 3 CC; art. 304 a. 2 CPC). On ne voit dés
lors pas bien comment le fait qu'une partie sest laissée attraire devant une autorité
matériellement incompétente pourrait, en soi, faire obstacle al'annulation de la décision,
méme lorsque le vice n'est pas grave au point d'entrainer la nullité. Dans son résultat, I'arrét
devait, selon cette auteure, néanmoins étre approuveé: I'annulation de la décision de I'autorité
de protection aurait conduit afaire a nouveau trancher les mémes questions par le juge de
I'entretien. L'économie de procédure en aurait péti, sans que I'on discerne quel intérét
I'aurait commandé : notamment, on ne voit pas de différence majeure entre la procédure
(simplifiée, art. 295 CPC) applicable devant le tribunal et celle applicable devant I'autorité
de protection, étant relevé qu'elles sont en particulier toutes deux soumises aux maximes
inquisitoire stricte et d'office (art. 296 al. 1 et 3CPC ; art. 314 al. 1cumart. 446a.1a3
CC). Il semble toutefois que le méme résultat aurait pu étre atteint, sans remettre en cause le
principe de I'invalidité d'une décision rendue par une autorité matériellement incompétente
ni le caractére impératif de la compétence matérielle, en ayant recours al'interdiction de
I'abus de droit (art. 52 CPC). Dansle cas en question, il apparaissait certes que le recourant
n'avait pas sciemment gardé en réserve I'argument de I'incompétence de |'autorité de
protection, dont il semble que lui-méme, comme la partie adverse, n'ont été conscients
qu'aprés lafin de la procédure cantonale. Cependant, il semble qu'en se prévalant devant le
Tribunal fédéral de I'incompétence de I'autorité de protection, le recourant cherchait moinsa
protéger |'intérét - au demeurant peu important en I'espece - a ce que le sort de I'enfant soit
tranché par le juge saisi de I'action en entretien, qu'a obtenir une nouvelle chance de faire
triompher son point de vue. Un tel intérét n'étant pas celui que larégle de compétence
matérielle en cause a pour but de protéger, I'interdiction de I'abus de droit aurait pu lui étre
opposee (BASTONS BULLETTI, Décision d'une autorité matériellement incompétente:
guelle sanction ? in newsletter CPC Online 2020- N24).
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E.3.2

En |’ espéce, le Tribunal de protection aindigué dans son courrier du ler octobre 2021
adressé aux parties qu'il restait saisi jusgu'a une éventuelle saisine au fond du Tribunal de
premiére instance, ala suite d'une conciliation infructueuse de |'action alimentaire déposée.
Or, cette éventualité était déjaréalisée ala date de ce courrier, larecourante ayant précisé au
Tribunal de protection le 6 septembre 2021 qu'elle avait introduit son action, suite al'échec
de conciliation, et payé |'avance de frais (paiement effectué le 27 juillet 2021). Le Tribunal
de protection a donc lui-méme considéré qu'il était dessaisi en faveur du Tribunal de
premiére instance des I'avenement de ces événements, tout en précisant qu’il demeurait
compétent pour |es mesures urgentes tant que le Tribunal de premiére instance n’ avait pas
rendu de décision. Le Tribunal de premiére instance arendu sa décision le 27 juin 2022. Le
Tribunal de protection pouvait en conségquence difficilement reprendre sa compétence pour



statuer le 7 septembre 2022 sur mesures provisionnelles afin de modifier le droit de visite
du pére sur lamineure, apres que le Tribunal de premiére instance ait rendu son jugement,
et alors que la Cour civile était saisie d un appel de lameére sur la question du droit de visite
du pére. Le caractére d’ urgence a statuer, que le Tribunal de protection avait réservé dans
son courrier du ler octobre 2021 n’ était pas donné. En effet, aucune mesure de protection

N’ était requise, ni rendue nécessaire, dans |’ attente du prononce de I’ arrét de la Cour de
justice sur appel. Par conséquent, ni la saisine antérieure du Tribunal de protection, ni

I’ urgence, ne fondaient une dérogation al’ attraction de compétence en faveur du Tribunal
de premiére instance, respectivement de la Cour civile, par application analogique de I’ art.
315a CC. Le recours sera donc admis et |’ ordonnance annulée pour ce second motif
également, la question de la nullité de I’ ordonnance pouvant demeurer indécise, au vu de ce
qui précede.

E. 4

Lesfrais de laprocédure de recours seront arrétés a 400 fr. et laissés ala charge de |’ Etat de
Geneve, vu I'issue de la procédure et l1a position procédurale du pere de lamineure sur le
fond du recours, lequel s en est rapporté ajustice. Lasomme de 400 fr. seraains restituée a
larecourante et il ne sera pas alloué de dépens. * * * * *
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C/3742/2018-CS PAR CES MOTIFS, La Chambre de surveillance : A laforme : Déclare
recevable le recours formé le 19 septembre 2022 par A contre la décision

DTAE/5932/2022 (recte: DTAE/5939/2022) rendue le 7 septembre 2022 par le Tribunal de
protection de I’ adulte et de |’ enfant dans la cause C/3742/2018. Au fond : Annule

I’ ordonnance. Sur lesfrais: Laisselesfrais, arrétés a400 fr. alacharge del’ Etat de
Geneve. Ordonne aux Services financiers du Pouvoir judiciaire de restituer la somme de
400 fr. aA . Dit qu'il n’est pas alloué de dépens. Siégeant : Monsieur Cédric-Laurent
MICHEL, président; Mesdames Paola CAMPOMAGNANI et Jocelyne
DEVILLE-CHAVANNE, juges, Madame Carmen FRAGA, greffiére.

Indication des voies de recours::

Conformément aux art. 72 ssdelaloi fédérale sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF;
RS 173.110), la présente décision peut étre portée dans les trente jours qui suivent sa
notification avec expédition compléte (art. 100 al. 1 LTF) par-devant le Tribunal fédéral par
lavoie du recours en matiére civile.

Le recours doit étre adressé au Tribunal fédéral - 1000 L ausanne 14.
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