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Erwagungen

E.11

Les dispositions de la procédure devant |'autorité de protection de I'adulte sont applicables
par analogie aux mesures de protection de I'enfant (art. 314 a. 1 CC).

L es décisions de |'autorité de protection peuvent faire I'objet d'un recours aupres de la
Chambre de surveillance de la Cour de justice (450 a. 1 CC; art. 53 a. 1 LaCC; art. 126 al.
1let. bLOJ). Le délai de recours, sagissant de mesures provisionnelles, est de dix joursa
compter de lanotification de ladécision (art. 445 a. 3 CC; art. 53 al. 2 LaCC) et de trente
jours pour les décisions au fond (art. 450b al. 1 CC; art. 53 a. 2 LaCC).

E.12

Le recours est recevable pour avoir été déposé, selon laforme et le délai prescrits, par la
mére des enfants mineurs concernés, qui dispose d'un intérét a agir.

E.13

La Chambre de surveillance examine la cause librement, en fait, en droit et sous I'angle de
I'opportunité (art. 450a CC). Elle établit les faits d'office et n'est pas liée par les conclusions
des parties (art. 446 d. 1 et 3 CC).

E.14

L es piéces nouvellement déposées devant la Chambre de céans par |es parties sont
recevables, dans lamesure ou I'art. 53 LaCC, qui régit de maniére exhaustive les actes
accomplis par les parties en seconde instance, al'exclusion du CPC (art. 450 f CC cum art.
3lal. 1let. cetlet. dacontrario LaCC), ne prévoit aucune restriction en cette matiere.
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E.2

Larecourante reproche au Tribunal de protection d'avoir statué sur des questions intéressant
les enfants mineurs alors qu'il n'était pas compétent ratione materiae.

E.211

Lesart. 273 et suivants CC reglent le droit aux relations personnelles des pere et méere avec
leur enfant, prévoyant notamment que le pére ou lameére qui 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 al. 1 CC).

Quant aux art. 296 et suivants CC, ils réglent les conséquences de |'autorité parentale, soit
I'attribution de celle-ci (art. 296 et suivants CC), son contenu (art. 301 et suivants CC) et la
protection de I'enfant (art. 307 et suivants CC) qui y est liée. Parmi les mesures de



protection de I'enfant, une curatelle peut étre instituée (art. 308 CC), certains pouvoirs
pouvant étre confié au curateur (art. 308 al. 2 CC) et |'autorité parental e étant adaptée en
conséquence (art. 308 al. 3 CC).

E.212

Larépartition des compétences entre le juge - i.e. notamment le juge civil compétent pour
connaitre des actions alimentaires des enfants a |'encontre des parents - et I'autorité de
protection - a Genéve, 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 la mise en cauvre du
droit de lafamille, in Revue valaisanne de jurisprudence 2017 p. 347).

Aingi, selon I'art. 298b al. 3 CC, lorsqu'elle statue sur I'autorité parentale, |'autorité de
protection de |'enfant regle également les autres points litigieux. L'action alimentaire, a
intenter devant le juge compétent, est réservée; dans ce cas, le juge statue aussi sur |'autorité
parentale et sur les autres points concernant le sort des enfants.

En outre, selon I'art. 307 a. 1 CC, |'autorité de protection de |'enfant prend les mesures
nécessaires pour protéger I'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 mére, les parents nourriciers ou l'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 . 3 CC).

Les art. 314 et suivants CC reglent 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. Ainsi, le juge chargé derégler les
relations des pére et mére avec |'enfant selon les dispositions
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C/23852/2009-CS régissant le divorce ou la protection de |'union conjugale prend
également les mesures nécessaires a la protection de ce dernier et charge I'autorité de
protection de |'enfant de leur exécution (art. 315aal. 1 CC). Cela étant, conformément a
I'art. 315a a. 3 CC, 'autorité de protection de I'enfant demeure toutefois compétente pour
poursuivre une procédure de protection de |'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 a temps (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 |es autres points concernant le sort des
enfants. Aingi, si un tribunal est saisi d'une demande d'entretien, |'autorité de protection de
I'enfant doit lui transmettre la ou les procédures pendantes devant lui (arrét du Tribunal
fédéral 5A_1025/2019 du 1er octobre 2020 consid. 5.4.2).

E.213

En conségquence, 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 |'autorité de protection de I'enfant, est



compétent pour prononcer des décisions concernant les relations personnelles entre le pére,
lamere et I'enfant et pour statuer sur les mesures de protection de I'enfant, aspects litigieux
en |'espece.

Conformément alavolonté du |égislateur exprimeée dans le cadre de larévision du droit de
I'entretien de I'enfant, la compétence du tribunal, en lieu et place de I'autorité de protection
de I'enfant, a été prévue lorsque sont litigieuses tant la question de I'entretien que celles de
I'autorité parental e et des mesures de protection des enfants (attraction de compétence;
BREITSCHMID, Basler Kommentaire - ZGB |, 6éme éd. 2018, n. 2a et 14 ad art. 298b
CC). Reste a déterminer |'étendue de cette attraction de compétence et les conséquences
d'une éventuelle violation des régles de compétence.

Par une décision non publiée, rendue dans e cadre d'une procédure de divorce, le Tribunal
fédéral aeu |'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
I'enfant, saisie paralléement 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 matrimoniae (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 ao(t 2018 consid. 2.2.2 ; résuméin
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C/23852/2009-CS FOUNTOULAKIS/ MACHERET / PAQUIER, La procédure en droit
delafamille - 10éme Symposium en droit de la famille 2019, 2020, p. 254).

Dans un arrét publié, 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 |'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 I'était aussi pour les autres
guestions relatives al'enfant ou sil devait suspendre la procédure et attendre |'issue de la
procédure devant I'autorité de protection sur larépartition de la garde n'était pas claire. Dans
le cadre de larévision de I'entretien de I'enfant, le |égislateur aclarifié laregle de
coordination en complétant I'art. 298b a. 3 et 298d al. 3 CC ainsi qu'en introduisant le
nouvel article 304 a. 2 CPC. Ces modifications ont pour consequence 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. Dans ce contexte, la perte de
compétence de |'autorité de protection au profit du juge n'est atout le moins pas évidente,
ou difficilement reconnaissable, de sorte qu'une décision rendue en violation de cette norme
ne doit étre déclarée nulle et non avenue qu'atitre exceptionnel. Elle peut toutefois en
principe étre contestée, mais le 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 I'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 145111 436 ; résuméin FOUNTOULAKIS/ MACHERET / PAQUIER, La procédure
en droit de lafamille - 10éme Symposium en droit de lafamille 2019, 2020, p. 254).

E.214

Selon les tableaux résumant les dispositions précitées et réalisés par PRALONG / ZENDER
(op. cit.), le juge est compétent pour statuer sur I'autorité parentale (art. 296 et suivants CC)
lorsqu'une action alimentaire est pendante
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C/23852/2009-CS (art. 298b a. 3 CC). Il en vade méme lorsqu'il sagit de statuer sur la
garde, la prise en charge ou les relations personnelles (méme disposition |égal€). 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, les 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 |'objet d'un
transfert de compétence en faveur du tribunal, lorsgue 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 |'adulte et de I'enfant, 2021, p. 156).

E.215

Sagissant de la question de la nullité ou de I'annul abilité d'une décision rendue par une
autorité matériellement incompétente, I'ATF 145 111 436 précité adonné lieu a une
contribution doctrinale spécifique sur le sujet.

Ainsi, sslon BASTONS BULLETI, une décision de I'autorité de protection incompétente, s
elle ne conduit pas a un constat de nullité, n‘'en demeure pas moins viciée. |l était discutable
dansI'ATF 145 111 436, de ne pas entrer en matiére sur I'annulabilité, faute de conclusion
sur ce point, dées lors que la nullité avait été invogquée et que le principe a majore ad minus
aurait di sappliquer et conduire le Tribunal fédéral a examiner la question de I'annulabilité
implicitement contenue dans les griefs et les conclusions relatifs ala nullité. Devant la
deuxieme 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 question de la nullité n'a pas besoin d'étre résolue, dés lors que



cette décision peut étre annulée (ATF 140 111 227 consid. 3.3). Lasituation - 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 dans la 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, dansla
mesure 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

- 10/13 -

C/23852/2009-CS matériellement incompétente pourrait, en soi, faire obstacle a
I'annulation de la décision, méme lorsque le vice n'est pas grave au point d'entrainer la
nullité. Dans son résultat, |'arrét devait, selon cette auteur, néanmoins étre approuveé:
I'annulation de la décision de I'autorité de protection aurait conduit a faire 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 |'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 a. 1 cumart. 446 a. 1 a3 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 casen
question, il apparaissait certes que le recourant n‘avait pas sciemment gardé en réserve
I'argument de I'incompétence de I'autorité de protection, dont il semble que lui-méme,
comme la partie adverse, n'ont été conscients qu'apres 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 moins a protéger I'intérét - au demeurant peu
important en |'espéce - a ce que le sort de I'enfant soit tranché par le juge saisi de l'action en
entretien, qu'a obtenir une nouvelle chance de faire triompher son point de vue. Un tel
intérét n'étant pas celui que laregle de compétence matérielle en cause a pour but de
protéger, l'interdiction de |'abus de droit aurait pu lui étre opposée (BASTONS BULLETTI,
Décision d'une autorité matériellement incompétente : quelle sanction ?in newsletter CPC
Online 2020-N24).

E.22

En I'espéece, le Tribunal de protection était saisi d'une procédure concernant les enfants
mineurs depuis plusieurs années dg 3, lorsgu'une action alimentaire a été introduite devant
le Tribunal de premiére instance.

Dans ce cadre, en mars 2020, le Tribunal de protection sest expressément dessaisi du
dossier en faveur du Tribunal de premiére instance, ala suite d'une requéte en modification
de l'autorité parentale. Par cette décision, le Tribunal de protection a, conformément alaloi,



manifesté expressément sa volonté de laisser le Tribunal de premiére instance statuer sur
toutes |es questions relatives aux enfants, dans le cadre de I'action alimentaire pendante. Le
transfert de compétence a donc été acté et porté a la connaissance de toutes les parties.

En dépit de ce qui précede et des régles d'attraction de compétence applicables, le Tribunal
de protection a choisi de renouer avec une partie de la cause, pour répondre a une requéte
des curateurs, ce que lui reproche la recourante dans la présente procédure de recours.
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Ce faisant, larecourante n'invoque pas la nullité de la décision entreprise, mais son
annulabilité dans un recours déposeé en temps utile contre celle-ci. La situation est donc
différente de celle ayant occupé le Tribunal fédéral dans les deux arréts précités. 1l ne peut
pas étre reproché alarecourante d'avoir procédé sans réagir devant |'autorité de protection
et d'étre déchue de son droit d'obtenir I'annulation de la décision : elle a soulevé
immédiatement |a question de la compétence matérielle, dés réception de la décision sur
mesures superprovisionnelles. |l sensuit que la question de savoir si I'objet de la décision
entreprise se trouve dans le noyau dur des compétences du Tribunal de protection peut étre
lai ssée ouverte, puisgue cette question doit seule étre examinée en lien avec l'invocation
d'une éventuelle nullité.

Par ailleurs, I'art. 315a CC est réserveé selon son texte aux procédures de droit matrimonial
et non a une action alimentaire de I'enfant de parents non mariés : il n'est cependant pas
nécessaire de statuer sur son éventuelle application par analogie, au vu de ce qui suit. D'une
part, commeil vient d'étre dit, le Tribunal de protection s'est expressément dessaisi en
faveur du Tribunal de premiére instance, de sorte qu'il pourrait difficilement invoquer sa
saisine antérieure pour justifier d'avoir statué en dérogation des regles de compétence
matérielle. D'autre part, le caractére de I'urgence n'est pas donné, y compris en rapport avec
une prétendue inactivité du Tribunal de premiére instance. En effet, ni I'autorité de
protection, ni lesintimés, ni les curateurs n'ont interpellé le Tribunal de premiére instance.
Il ne saurait donc étre retenu que celui-ci atardé a statuer, puisqu'il n'était tout simplement
pas informé de larequéte formulée. L'argument selon lequel le Tribunal de premiere
instance aurait suspendu la cause ou aurait été dessaisi en raison d'un recours n'ont aucun
rapport avec sa capacité a statuer, par hypothése, sur une question urgente qui lui serait
soumise en lien avec des enfants mineurs. De surcroit, au vu du dossier et de lalongueur
des procédures menées par le Tribunal de protection, qui soccupe des enfants mineurs
depuis 20009, il est difficile de percevoir en quoi une exhortation a respecter des décisions
judiciaires antérieures, une autorisation pour les curateurs de rencontrer leurs protégés et un
élargissement des relations personnelles avec le pére, ou encore la communication d'une
liste de médecins, présentent une urgence telle que la cause ne pouvait pas étre transmise au
Tribunal de premiére instance formellement compétent. Par conséquent, ni la saisine
antérieure, ni I'urgence ne fondent une dérogation al'attraction de compétence en faveur du
Tribunal de premiére instance par application analogique de I'art. 315a CC.

Reste a se demander si les conclusions de la recourante sont abusives et tendent plus a lui
permettre de voir la cause rejugée par une autre autorité susceptible de lui donner raison et,
donc, a protéger ses propres intéréts, éventuellement au mépris de ceux des enfants mineurs,
gu'aassurer la sécurité du droit. Il est vrai que la recourante semble constamment opposer
une résistance passive al'exercice d'un droit de visite du pére de ses enfants. Néanmoins, a



cautionner la décision du
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C/23852/2009-CS Tribunal de protection, le risque existe de voir une dispersion des
compétences entre deux instances qui pourraient, ainsi que cela aurait pu étre le cas en
I'espéce, prendre parallelement et simultanément des décisions contraires sur des objets
identiques. Etant donné que les décisions prises en I'espéce ne sont, relativement et mises en
perspectives avec des mesures nettement plus urgentes et plusincisives qui peuvent
concerner des enfants mineurs, pas d'une importance cruciale et déterminante pour leur
avenir, il n'apparait pas indiqué en I'espéce de retenir que I'invocation de I'incompétence
ratione materiae par la recourante est abusive. Cela est d'autant moins le cas qu'ellea
d'emblée attiré |'attention du Tribunal de protection sur ce probleme. L'application des
regles de compétence prévues dans laloi doit prévaloir au nom de la sécurité du droit.

Par conséquent, la décision entreprise sera annulée, dés lors qu'elle statue sur le droit aux
relations personnelles, I'autorité parental e et les autres mesures de protection d'enfants
mineurs. Le Tribunal de protection seraainsi invité atransmettre le dossier au Tribunal de
premiére instance, afin qu'il statue.

E.3
Sagissant d'une mesure de protection, la procédure est gratuite (art. 81 LaCC).

Vu lanature familiale du litige, chague partie supportera ses propres dépens (art. 107 al. 1
let. cCPC). * * * * *
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C/23852/2009-CS PAR CES MOTIFS, La Chambre de surveillance : A laforme : Déclare
recevable le recours formé le 25 octobre 2021 par A contre la décision

DTAE/5754/2021 rendue par le Tribunal de protection de I'adulte et de I'enfant le 11
octobre 2021 dans la cause C/23852/2009. Au fond : Annule ladécision entreprise. Invite le
Tribunal de protection de |'adulte et de I'enfant atransmettre le dossier au Tribunal civil de
premiére instance pour raison de compétence. Déboute | es parties de toutes autres
conclusions. Sur lesfrais: Dit que la procédure est gratuite. Dit qu'il n'est pas alloué de
dépens. Siégeant : Monsieur Cédric-Laurent MICHEL, président; Mesdames Paola
CAMPOMAGNANI et Jocelyne DEVILLE-CHAVANNE, juges, Madame Jessica
QUINODOZ, 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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