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ARRET

DE LA COUR DE JUSTICE

Chambre civile

DU VENDREDI 18 NOVEMBRE 2011

Entre

A , domicili€¢ ____ (France), appelant d'une ordonnance rendue par la lere
Chambre du Tribunal de premiere instance de ce canton le 15 juillet 2011, comparant
par Me Agrippino Renda, avocat, route des Acacias 6, case postale 588, 1211 B.

4 en I'étude duquel il fait élection de domicile aux fins des présentes,

et

Les mineures Y et X , domiciliées chez leur mere, Z ___, intimées,
comparant par Me Frangois Membrez, avocat, en 1'étude duquel elles font élection de
domicile aux fins des présentes,

Le présent arrét est communiqué aux parties par plis recommandés du 22.11.2011.
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A.

EN FAIT

a. Par ordonnance du 15 juillet 2011, statuant sur mesures provisionnelles, le
Tribunal de premiere instance a déclaré recevable la demande des enfants

Y et X en paiement d'avances de contribution d'entretien (ch. 1 du
dispositif du jugement), condamné A a verser, d'avance et par mois, en
mains de Z , a compter du 4 mai 2011, une avance de contribution
d'entretien de 700 fr., allocations familiales non comprises, en faveur de chacune
des enfants, Y et X (ch. 2 et 3), condamné A A Teverser,
en main de Z , a compter du 4 mai 2011, les montants des allocations

familiales en sus de la contribution d'entretien (ch. 4), imparti aux enfants un délai
de 30 jours des la notification de 1'ordonnance pour faire valoir leurs droits en
justice (ch. 5), dit que l'ordonnance déployait ses effets jusqu'a droit jugé ou
accord entre les parties (ch. 6), mis les frais a la charge de A (ch.7), arrété
a 500 fr. le montant des frais judiciaires (ch. 8), compensé les dépens (ch. 9) et
débouté les parties de toutes autres conclusions.

b. Par acte déposé a la Cour de justice le 29 juillet 2011, A a appelé de
cette ordonnance qu'il a recue le 19 juillet 2011, concluant préalablement a 1'octroi
de l'effet suspensif, principalement a l'incompétence ratione loci des tribunaux
genevois et au déboutement de Z , en sa qualité de représentante 1égale des
enfants, de toutes ses conclusions, avec suite de dépens de premicre instance et
d'appel.

Par arrét du 26 aofit 2011, la Cour de céans a rejeté la requéte d'effet suspensif, a
laquelle Y et X s'étaient opposées par courrier du 22 aott 2011.
Les frais et dépens de l'incident ont été réservés.

Dans leur réponse du 29 aofit 2011, les enfants ont conclu au rejet de 1'appel et a la
confirmation du jugement, avec suite de dépens.

Les faits pertinents suivants ressortent de la procédure :

a. Z , ressortissante nigérienne, née le 1977, et A ,
originaire de E , hé le 1977, ont entamé une relation amoureuse au
début de I'année 2006 a B .

IIs sont les parents de Y et X , originaires de E _, nées
respectivement le 2007 et le 2009. A a reconnu
Y le 5 mars 2008 et X le 18 juin 2009.

b. La famille a quitté B. entre la fin de I'année 2009 et le début de 1'année
2010 pour s'installer a C , en France voisine, dans une maison dont

A est propriétaire.
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Y a été scolarisée a I'école maternelle publique de C

c. Le 16 décembre 2010, A a introduit, par-devant le Tribunal de grande
instance de D (France), une requéte tendant a faire fixer la résidence
habituelle des enfants a C et a obtenir l'autorité parentale conjointe, ce
dans la perspective d'une absence prolongée de Z aux fins d'une formation
professionnelle.

d. Le 30 mars 2011, Z___ a quitté le domicile familial de C avec les
deux enfants et s'est installée provisoirement au foyer F’ ,aB

e. Le 4 mai 2011, Y et X , représentées par leur mere, ont formé
une requéte en mesures provisionnelles tendant a 1'octroi d'une contribution
d'entretien indexée de la part de leur pere de 1740 fr. par mois, allocations
familiales non comprises, pour chacune d'entre elles.

A s'est opposé a la requéte, invoquant la connexité entre 1'objet du présent
litige et celui soumis au Tribunal de grande instance de D , ainsi que le
déplacement illicite des enfants a B . Selon lui, la résidence habituelle des
enfants se trouvait en France, de sorte que les autorités genevoises n'étaient pas
compétentes pour connaitre du litige. Subsidiairement, il se proposait d'assumer
les assurances-maladie des enfants et de verser en sus, en mainsde Z__ . une
contribution a leur entretien de 400 fr. par mois et par enfant, allocations
familiales non comprises, jusqu'a droit connu sur la procédure francaise.

f. Par jugement du 5 juillet 2011, rendu de maniere contradictoire et communiqué
aux parties le 12 juillet suivant, le Tribunal de grande instance de D_____ a dit
que la juridiction francaise et la loi francaise étaient applicables, dit que 1'autorité
parentale a 1'égard des enfants Y et X était exercée en commun
par les deux parents, fixé la résidence des enfants chez A , et dit que
Z exercerait son droit de visite et d'hébergement de maniere libre et a
défaut d'accord, les fins de semaines paires, ainsi que la premiere moitié¢ des
vacances scolaires les années paires et la seconde moitié les années impaires. Il a
entre autres prononcé l'interdiction de sortie de territoire suisse ou francais a
I'étranger sans l'accord des deux parents, et dit que la décision bénéficiait de
I'exécution provisoire.

Dans les considérants du jugement, le Tribunal a notamment indiqué que :
"l'exercice de l'autorité parentale est conjointe de droit, les enfants sont reconnus
par leurs pere et mere."”

Z a fait appel de cette décision, contestant la compétence des autorités
francaises. L'issue de cette procédure n'est pas connue.
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g Z a été engagée, des le 27 juillet 2011, en tant qu'assistante sans
qualification dans un salon de coiffure pour un salaire mensuel brut de 600 fr.

Elle affirme vouloir rester a B. ou elle a vécu précédemment.

D'apres des attestations de 1'Office cantonal de la population du 31 mars 2011,

Z et ses filles résident a B depuis le 30 mars 2011 - date indiquée
par Z aux autorités.

Y est inscrite pour la rentrée scolaire 2011 a I'école G

h. A est fonctionnaire de police a B et réalise a ce titre un revenu

mensuel de 7'178 fr. net, impdts a la source déduits, versé treize fois 1'an.

Depuis le départ des enfants de son domicile, il a réglé leurs primes d'assurances-
maladie, mais ne leur a pour le surplus versé€ aucune autre contribution d'entretien.

i. Dans I'ordonnance querellée, le Tribunal a retenu qu'il n'était pas contesté que
Z était seule détentrice de l'autorité parentale sur les filles. La résidence
habituelle de ces dernieres se trouvait a B , au domicile de leur mere, de
sorte que les autorités genevoises étaient compétentes pour connaitre du litige. En
tout état de cause, l'art. 31 de la Convention de Lugano du 30 octobre 2007
autorisait le juge a prendre les mesures provisoires prévues par le droit interne
suisse (not. art. 303 al. 1 CPC), méme s'il n'était pas compétent, d'apres la
convention, pour connaitre du fond.

Dans son appel, A_______ se prévaut a nouveau des exceptions de litispendance et
de connexité entre la présente procédure et celle frangaise. Le jugement francais
avait par ailleurs fixé, avec effet immédiat et a la date du dépot de la requéte, soit
le 16 décembre 2010, la résidence habituelle des enfants aupres de leur pere,
désormais détenteur de l'autorité parentale conjointe, a C , de sorte que les
tribunaux genevois n'étaient pas compétents pour connaitre de la demande.

Selon Z , les parents, non mariés, n'étaient pas détenteurs en commun de
l'autorité parentale au moment du déplacement des enfants a B . Il n'y avait
donc pas eu de déplacement illicite. Les enfants s'étaient ainsi constitués une
nouvelle résidence habituelle a B , si bien que les tribunaux genevois
étaient compétents ratone loci.

j- L'argumentation juridique développée devant la Cour sera reprise ci-apres dans
la mesure utile.

EN DROIT
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Les décisions de premiere instance sur les mesures provisionnelles sont
susceptibles d'appel si la valeur litigieuse est de 10'000 fr. au moins (art. 308 al. 1
lit. b et al. 2 CPC). En l'espece, la valeur litigieuse, calculée selon I'art. 92
al. 2 CPC, excede largement le seuil de 10'000 fr., ouvrant ainsi la voie a l'appel.

Formé dans le délai (art. 314 al. 1 CPC) et la forme prescrits (art. 311 CPC),
l'appel est recevable.

La Cour revoit la cause avec un plein pouvoir d’examen (art. 310 CPC).

2.1 Selon l'art. 317 al. 1 CPC, les faits et moyens de preuve nouveaux ne sont pris
en compte qu'aux conditions suivantes : ils sont invoqués ou produits sans retard
(let. a) et ils ne pouvaient €tre invoqués ou produits devant la premiere instance
bien que la partie qui s’en prévaut ait fait preuve de la diligence requise (let. b).

2.2 En l'espece, les pieces produites en appel par les parties concernent des faits
nouveaux survenus apres que la cause a été gardée a juger devant le Tribunal. On
retiendra en particulier que le jugement francais du 5 juillet 2011 n'avait alors pas
encore €té notifié a I'appelant. Les pieces versées en appel sont donc recevables.

L'appelant conteste la compétence des juges genevois pour se prononcer sur la
requéte de mesures provisionnelles - en attribution d'une contribution d'entretien -
déposée le 4 mai 2011.

3.1 La Convention de Lugano du 30 octobre 2007 concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiere civile et
commerciale (ci-apres : CL), entrée en vigueur le 1% janvier 2010 pour la France,
respectivement le 1% janvier 2011 pour la Suisse, s'applique en matiere
d'obligation alimentaire.

Des mesures provisoires peuvent étre requises aux fors prévus par la Convention
(BUCHER, Commentaire Romand, Loi sur le droit international privé -
Convention de Lugano, cit¢ BUCHER, CR, n. 2 ad art. 31 CL; KNOEPFLER/
SCHWEIZER/OTHENIN-GIRARD, Droit international suisse privé, 3eme édition,
Berne, 2005, p. 384).

En sus du principe du for dans 1'Etat contractant du domicile du défendeur
(art. 2 CL), la CL permet d'attraire le défendeur dans un autre Etat, devant le
tribunal du lieu ou le créancier d'aliments a son domicile ou sa résidence
habituelle (art. 5 al. 2 let. a CL).

Il y a donc lieu d'examiner ou se trouve la résidence habituelle des enfants,
lesquelles ont été emmenées par leur mere a B_ le 30 mars 2011, apres
avoir vécu plus d'un an a C
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3.2 La résidence habituelle d'un enfant se détermine d'apres le centre effectif de
vie de I'enfant et de ses attaches. Celui-la peut résulter soit de la durée de fait de la
résidence et des relations ainsi créées, soit de la durée envisagée de la résidence et
de l'intégration attendue. Un séjour de six mois crée en principe une résidence
habituelle; la résidence peut également devenir habituelle sitot apres le
changement du lieu de séjour, si elle est destinée a étre durable et a remplacer le
précédent centre d'intérét (TF n.p. 5A_665/2010 du 2 décembre 2010, consid. 4.1;
5SA_650/2009 du 11 novembre 2009 consid. 5.2, in SJ 2010 I p. 193). La
résidence habituelle se détermine d'apres des faits perceptibles de I'extérieur et
doit étre définie pour chaque personne séparément. La résidence habituelle d'un
enfant coincide le plus souvent avec le centre de vie d'un des parents au moins.
Pour un nouveau-né et un jeune enfant, ses relations familiales avec le parent en
ayant la charge sont décisives en tant qu'indice de sa résidence habituelle; les liens
d'une mere avec un pays englobent en regle générale également l'enfant (ATF 129
I11 288 = JdT 2003 1281 consid. 4.1).

En l'occurrence, il n'est pas contesté que les enfants, qui vivaient avec leurs
parents a C depuis plus d'un an, avaient leur résidence habituelle en
France avant leur déplacement en mars 2011. Reste a vérifier si, comme elle le
prétend, l'intimée était autorisée a décider, sans le consentement de l'appelant,
d'un changement de résidence des enfants en les emmenant avec elle a B

le 30 mars 2011.

3.3 L'exercice de 'autorité parentale doit étre examiné au regard de la Convention
de la Haye de 1996 concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance,
I’exécution et la coopération en matiere de responsabilité parentale et de mesures
de protection des enfants (ci-aprés : CLaH 96), en vigueur depuis le 1% février
2011 pour la France, respectivement le 17 juillet 2009 pour la Suisse (art 1 et 3
let. a CLaH 96).

A teneur de l'art. 7 al. 2 CLaH 96 et de l'art. 3 al. 1 Convention du 25 octobre
1980 sur les aspects civils de l'enlevement international d'enfants (ci-apres :
CEIE), le déplacement ou le non-retour de I'enfant est considéré comme illicite
lorsqu'il a lieu en violation d'un droit de garde attribué a une personne, une
institution ou tout autre organisme, seul ou conjointement, par le droit de I'Etat
dans lequel l'enfant avait sa résidence habituelle immédiatement avant son
déplacement ou son non-retour, (let. a) et que ce droit était exercé de facon
effective, seul ou conjointement, au moment du déplacement ou du non-retour, ou
I'etit €té€ si de tels événements n'étaient survenus (let. b).

Le droit de garde, qui peut notamment résulter d'une attribution de plein droit,
d'une décision ou d'un accord en vigueur selon le droit de cet Etat (art. 7 al. 2,
derniere paragraphe CLaH 96; art. 3 al. 2 CEIE), comprend le droit portant sur les
soins de la personne de l'enfant, et en particulier celui de décider de son lieu de
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résidence (art. 3 let. b CLaH 96; art. 5 let. a CEIE). Pour connaitre 1'attributaire du
droit de garde, il y a lieu de se référer uniquement a I'ordre juridique de 1'Etat de la
résidence habituelle de 1'enfant avant le déplacement ou le non-retour (ATF 133
III 694, consid. 2.1.1).

En droit francais, 1'exercice de 1'autorité parentale comporte la faculté de décider
du logement de 1'enfant. Ce dernier ne peut le quitter sans permission du pere et de
la mere (art. 371-3 Code civil francais; DE RAVEL D'ESCLAPON, France,
Capacité, mariage et divorce, n. 6, in Jurisclasseur de droit comparé, fasc. 1,
1998).

Le détenteur de 1'autorité parentale a ainsi la faculté de déterminer la résidence de
I'enfant. Si 'autorité parentale est exercée de maniere conjointe, le droit de garde
l'est aussi. Il en résulte qu'un parent ne peut déplacer I'enfant sans le consentement
de l'autre. A défaut d'accord, le déplacement international de l'enfant est illicite
(cf. ATF 133 II 694 consid. 2.1.3; TF n.p. SA_427/2009 du 27 juillet 2009;
5SA_441/2010 du 7 juillet 2010, consid. 4.3.1).

Selon l'art. 372 al. 1 et 2 Code civil frangais, les pere et mere exercent en commun
l'autorité parentale. Toutefois, lorsque la filiation est établie a 1'égard de l'un
d'entre eux plus d'un an apres la naissance d'un enfant dont la filiation est déja
établie a 1'égard de l'autre, celui-ci reste seul investi de l'exercice de l'autorité
parentale. Il en est de méme lorsque la filiation est judiciairement déclarée a
I'égard du second parent de I'enfant.

Dans le cas d'espece, le pere a reconnu les enfants peu apres leur naissance, de
sorte que les conditions pour une autorité parentale conjointe, selon le droit
francais, sont remplies. La décision francaise du 5 juillet 2011, réglant les
relations personnelles des parties, releve d'ailleurs que l'autorité parentale est
conjointe de droit, des lors que les enfants ont été reconnues par leurs pere et
mere. Rien ne permet de penser que ce droit n'était pas exercé de facon effective
par l'appelant avant le déplacement des filles.

En conséquence, dans la mesure ou Y et X ont été déplacées sans
le consentement de leur pere, elles n'ont pas pu se constituer un nouveau domicile
aB . Elles ont conservé leur résidence habituelle en France, de sorte que
seuls les tribunaux francais sont compétents pour connaitre d'une action
alimentaire.

Les tribunaux genevois ne sont donc pas compétents pour prononcer des mesures
provisionnelles, en vertu de l'art. 5 al. 2 let a CL.

3.4 Selon l'art. 31 CL, des mesures provisoires prévues par la loi d'un Etat 1ié¢ par
la Convention peuvent étre demandées aux autorités judiciaires de cet Etat, méme
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si, en vertu de la présente Convention, une juridiction d'un autre Etat lié¢ par la
Convention est compétente pour connaitre du fond.

De mesures provisoires peuvent ainsi également étre requises, a certaines
conditions, aux fors arrétés par le droit national (cf. CJCE, 17 novembre 1998, aff.
C-391/95, Van Uden Maritime BV; ATF 125 III 451 = SJ 2000 I 122;
DONZALLAZ, La Convention de Lugano du 16 septembre 1988 concernant la
compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matiere civile et
commerciale, Berne, 1996, n. 1678), les tribunaux suisses étant habilités a
accorder, en vertu de I'art. 31 CL, des mesures provisoires prévues par la loi suisse
(cf. TF n.p. 5P.317/1999 du 8 février 2000). La compétence des tribunaux suisses
sera alors arrétée en principe en fonction de la seule LDIP (DONZALLAZ, op.

cit., n. 1684).

En droit international privé suisse, des mesures provisoires peuvent Etre
ordonnées, conformément au droit applicable, par le juge suisse saisi de 1'action
alimentaire (BUCHER, CR, n. 6 ad art. 79 LDIP).

L'art. 80 LDIP prévoit un for au lieu d'origine lorsque ni l'enfant ni le parent
défendeur n'ont de domicile ou de résidence habituelle en Suisse et que 1'un d’eux
est suisse.

En l'espece, le pere et les enfant sont de nationalité suisse, mais originaires du
canton de Vaud. La compétence locale des juridictions genevoises n'est donc pas
donnée.

La question se pose de savoir si la compétence des autorités genevoises pourrait
se fonder sur l'art. 10 LDIP. Depuis le 1 janvier 2011, cette disposition prévoit la
compétence pour prononcer des mesures provisoires soit des tribunaux suisses
compétents au fond (let. a), soit des tribunaux suisses du lieu d'exécution de la
mesure (let. b). Cette disposition correspondait, dans son ancienne teneur, a
l'art. 31 CL. La modification intervenue en janvier 2011 fait écho a la
jurisprudence de la CJCE au sujet de l'art. 31 CL (cf. DUTOIT, Droit international
privé suisse, Commentaire sur la loi fédérale du 18 décembre 1987, supplément a
la édition, Bale, 2011). L'art. 10 LDIP, méme dans sa nouvelle teneur, est
ainsi une regle de compétence générale. A défaut de for prévu dans la CL, elle

4éme

n'est d'aucune utilité pour justifier 1'existence d'une procédure provisionnelle en
Suisse (cf. DONZALLAZ, op. cit., n. 1692).

Au surplus, si le droit interne suisse prévoit la possibilité de prononcer des
mesures provisionnelles dans le cadre d'une action alimentaire, seul le juge de
l'action au fond est compétent pour prononcer de telles mesures (art. 303 al. 1 et
304 CPC; JEANDIN, Code de procédure civile commenté, n. 3 ad art. 304 CPC).
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Or ce dernier est impérativement le tribunal du domicile de l'une des parties
(art. 26 CPC).

3.5 Enfin, la compétence pour ordonner des mesures provisoires d'un tribunal
habituellement incompétent n'est justifiée, du point de vue de la CL, que si les
mesures de condamnation qui anticipent le prononcé du fond sont matériellement
nécessaires et urgentes. Le tribunal compétent ne doit pas €tre en mesure
d'ordonner a temps les mesures provisoires susceptibles de garantir le maintien de
la valeur pratique des prétentions qui font 1'objet du proces au fond jusqu'a droit
définitivement connu sur celles-ci (ATF 125 III 451 = JdT 2000 I 163 consid. 3b).
Or, en l'espece, rien ne permet de penser que les tribunaux francais ne seraient pas
a méme de prendre, dans un bref délai, des mesures provisoires ou une décision
bénéficiant de I'exécution provisoire tendant au versement d'une pension
alimentaire de la part de 'appelant domicilié en France.

3.6 Par conséquent, la demande en mesures provisionnelles doit étre déclarée
irrecevable, faute de compétence des tribunaux genevois.

L'appel est donc admis et I'ordonnance querellée annulée.

Vu l'issue du litige, il n'y a pas lieu d'examiner les exceptions de litispendance et
de connexité invoquées par I'appelant.

4.1 Les frais (frais judiciaires et dépens) sont mis a la charge de la partie
succombante (art. 95 et 106 al. 1 ab initio CPC). Le Tribunal peut toutefois
s'‘écarter des regles générales et répartir les frais selon sa libre appréciation, en
particulier lorsque le litige releve du droit de la famille (art. 107 al. 1 let. ¢ CPC).

Par ailleurs, aux termes de l'art. 318 al. 3 CPC, si l'instance d'appel statue a
nouveau, elle se prononce sur les frais de la premiere instance.

4.2 En l'espece, il sera renoncé au principe de l'art. 106 al. 1 CPC, au vu de la
nature du litige, qui oppose un pere a ses enfants.

Il sera par conséquent fait masse des frais judiciaires des deux instances et
chacune des parties en assumera la moiti€. Ces dernicres conserveront a leur
charge leur propres dépens dans les deux instances (art. 107 al. 1 lit. ¢ CPC).

Les enfants ont été dispensées de l'avance de frais en premiere instance. Le
Tribunal a finalement condamné leur pere au paiement des frais judiciaires,
arrétés a 500 fr. Ce montant n'a toutefois pas encore été percu par les Services
financiers du Pouvoir judiciaire. L'appelant a par ailleurs fait une avance de frais
de 800 fr. en appel.

Les frais judiciaires sont arrétés, pour les deux instances, a 1'600 fr. pour
notamment tenir compte des frais liés a la demande sur suspension du caractere
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exécutoire du jugement (art. 104 et 105 CPC; art. 33 et 37 du Reglement fixant le
tarif des greffes en matiere civile, RTFMC - E 1 05.10).

S'agissant de mesures provisionnelles d'une durée indéterminée (art. 51
al. 4 LTF), la valeur litigieuse est supérieure a 30'000 fr. (art. 74 al. 1 let. b LTF),
ce qui ouvre la voie du recours en maticre civile au Tribunal fédéral (art. 72
al. 1 LTF). Dans le cas des recours formés contre des décisions portant sur des
mesures provisionnelles, seule la violation des droits constitutionnels peut étre
invoquée (art. 98 LTF).

k kok sk sk
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PAR CES MOTIFS,

La Chambre civile :

A la forme :

Déclare recevable 1'appel interjeté par A contre 1'ordonnance OTPI/720/2011
rendue le 15 juillet 2011 par le Tribunal de premiere instance dans la cause
C/8122/2011-1.

Au fond :

Annule cette ordonnance.

Déboute les parties de toutes autres conclusions.

Sur les frais :

Fait masse des frais judiciaires de premiere instance et d'appel.

Arréte les frais judiciaires, pour les deux instances, a 1'600 fr. au total et dit qu'ils sont

compensés par l'avance de frais déja opérée par A a concurrence de 800 fr.
Les met a la charge des parties, A d'une part, Y et X d'autre

part, a parts égales entre elles.

Condamne Y et X , conjointement et solidairement, a payer a I'Etat de
B la somme de 800 fr.

Dit que chaque partie supporte ses propres dépens de premiere instance et d'appel.

Siégeant :

Monsieur Francois CHAIX, président; Madame Sylvie DROIN et Monsieur Blaise
PAGAN, juges; Madame Carmen FRAGA, greffiere.

Le président : La greffiere :

Francois CHAIX Carmen FRAGA

Indication des voies de recours :

Conformément aux art. 72 ss de la loi 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 complete (art. 100 al. 1 LTF) par devant le Tribunal fédéral par la voie du recours
en matiere civile.

Le recours doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 E. 14.

Valeur litigieuse des conclusions pécuniaires au sens de la LTF supérieure ou égale a 30'000 fr.
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