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1. Introduction

La sécurité sociale a pour but de proposer une solution a des risques sociaux pouvant se produire
au cours de la vie de toute personne (maladie, accident professionnel et maladie professionnelle,
maternité, invalidité, charges familiales, vieillesse, décés, chomage)!. Des mécanismes de
solidarité ont été pensés afin de répondre a ces risques et les mutualiser, notamment a I’intérieur
d’une prévoyance assurant les éventualités de la vieillesse, de I’invalidité et du déces, sous le
concept des trois piliers. Il s’agit de protections individuelles, mais aussi de mesures de
compensation afin de corriger des inégalités qui pouvaient se créer en relation avec la vision
sociale autour des genres et de la répartition traditionnelle des tiches au sein des couples?.

Le droit social dépend des notions de droit civil, auquel il renvoie, et qui deviennent « partie
intégrante du droit des assurances sociales » en pouvant toutefois parfois s’en détacher®. Par
conséquent, les différentes formes de couples et la maniére dont le droit civil les appréhende,
des leur formation, durant leur existence et a leur dissolution, seront passées en revue, avant de
s’intéresser a leur traitement par la prévoyance-vieillesse, invalidité et survivants. Deux formes
d’union sont fortement dissociées, d’une part le mariage et le partenariat enregistré (union
formalisée) et d’autre part le concubinage (union libre). Autant la premicre est réglée
précisément dans les droits et obligations en découlant, autant la deuxi¢me est laissée entre les
mains de ses membres et de leurs visions du couple. Tant en droit civil qu’en droit des
assurances sociales cela a des conséquences pouvant étre considérables, particulierement pour
les personnes qui en raison de la prise en charge et du soin de leurs enfants ou de leurs proches,
sans €tre rémunérées, mettent de coté leur carriére professionnelle et subissent une diminution
de leurs prestations sociales®.

Les différences entre ces formes de couple s’expriment particulierement lors de certaines étapes
de la vie de celui-ci, et nous nous demanderons en les parcourant, laquelle de ces formes est
avantagée, voir méme si 'une des deux I’est réellement. Tout d’abord, la dissolution de I’union
peut avoir des conséquences sur le montant des prestations sociales versées dans le cadre de la
prévoyance-vieillesse, invalidité et survivants et montre le possible effet de protection de
I’'union formalisée a I’encontre d’inégalités au sein d’un couple, permettant a la partie
désavantagée de rebondir suite a la séparation et de compenser des lacunes de prévoyance.
Ensuite, ces effets, lors d’un déces dans le couple, peuvent se matérialiser dans le droit méme
aux prestations sociales de la personne survivante. En dernier lieu, seront observées les
dernieres différences au sein de la prévoyance — situées dans différents aspects, comme les
cotisations, le revenu pris en compte pour la détermination des rentes ou des limitations dues a
I’adéquation a des principes qui lui sont centraux — donnant I’occasion de réfléchir a leurs
fondements et leurs justifications.

2. Notions générales

Dans cette section, il s’agit tout d’abord de définir la notion de prévoyance-vieillesse, invalidité
et survivants et le systéme des trois piliers, structurant les sections suivantes, puis d’examiner

! RIEMER-KAFKA, p. 199.

2 RANZANICI CIRESA, N 456.

3 KAHIL-WOLFF, N 71 ; RIEMER-KAFKA, p. 203.
4 RANZANICI CIRESA, N 457 s.



avec un détour par les régles du droit civil les différentes formes de relations de couple ayant
des conséquences juridiques.

2.1. La prévoyance-vieillesse, invalidité et survivants

La sécurité sociale en Suisse n’est pas congue en tant que systéme, mais plus comme un
ensemble de régimes différents juxtaposés, maniére dont s’est construite la prévoyance-
vieillesse, invalidité et survivants®. La notion du systéme des trois piliers a été introduite en
contre-projet a une initiative populaire a I’art. 349" de ’ancienne Cst., aujourd’hui art. 111
Cst. et compose une prévoyance sous forme de trois piliers (art. 111 al. 1 Cst.) devant permettre
aux personnes a 1’age de la retraite, aux personnes invalides et aux personnes survivantes de
maintenir leur niveau de vie de maniére adéquate’.

2.1.1. Le premier pilier

Le premier pilier a pour but de couvrir les besoins vitaux pour toute la population (cf. art. 111
al. 2 let. a et b Cst.)%. Ce but devrait étre atteint par le biais de ’AVS et de I’AL Ces deux
institutions ne sont pas toujours suffisantes pour couvrir les besoins vitaux, et cette lacune est
comblée par les prestations complémentaires (art. 112a Cst.)’. Le premier pilier est financé par
les cotisations, paritaires lorsque la personne est salariée, et par la Confédération (art. 111 al. 3
Cst.).

2.1.2. Le deuxi¢me pilier

Le deuxiéme étage est constitué de la prévoyance professionnelle (LPP!'?), devant avec
’assurance-vieillesse permettre le maintien du niveau de vie antérieur de tous les salariés (art.
113 al. 2 let. a et b Cst.). A I’origine, il était prévu que les deux premiers piliers couvrent 60%
du revenu des personnes assurées'!. Toutefois, cet objectif n’a pas été atteint, particuliérement
pour les bas et moyens salaires, en raison de la couverture limitée de la LPP obligatoire'2. Ce
pilier est aussi financé grace aux cotisations de la personne assurée et par 1I’employeur le cas
échéant (art. 113 al. 3 Cst.).

2.1.3. Le troisiéme pilier

Le dernier élément est la prévoyance individuelle. Elle découle principalement des mesures
fiscales et de I’encouragement a la propriété (art. 111 al. 4 Cst.). Cette prévoyance existe sous
deux formes : 1’épargne liée et fiscalement avantagée (troisiéme pilier a) et I’épargne libre
(troisiéme pilier b)!3. Contrairement aux autres piliers et étant donné qu’il s’agit d’épargne
individuelle, il y a peu de régles, qui se trouvent principalement dans I’OPP 3!4. Le troisiéme
pilier peut se constituer sous deux formes : une police d’assurance auprés d’un établissement
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d’assurance ou un compte d’épargne li¢e aupres d’une fondation bancaire (art. 1 al. 1 OPP 3).
Le financement se fait au gré de chaque personne, et est limité dans le cadre de la déduction
fiscale du deuxiéme pilier a (art. 7 OPP 3).

2.2. Les formes de relations de couple

2.2.1. La vie familiale en Suisse

Depuis les années 1960, de nombreux changements familiaux ont eu lieu : redéfinition de la vie
de couple, mariage, divorce, rapports entre hommes et femmes, orientation sexuelle,
appartenance au genre, relations entre les générations, réduction des fratries, enfant unique,
familles recomposées, etc., posant de nombreuses questions autours des relations conjugales et
familiales, tant en termes sociaux que juridiques'.

Ces changements se retrouvent dans quelques statistiques. Le nombre absolu de mariage en
Suisse a globalement augmenté au cours du XX®™¢ siécle, mais si on le rapporte a
l’augmentation de la population, I’inverse peut étre observé!'®. Le taux de nuptialité brut
(nombre de mariages pour mille habitants) depuis les années 1900 est resté en moyenne aux
alentours de sept et huit jusqu’au milieu des années 1960. Puis, le taux a diminu¢ de maniére
pratiquement constante pour ne représenter en 2019 seulement 4.5 (1970 : 7.6). Parallélement,
le taux de divorce a fortement augmenté dans la méme période (I’indicateur de divortialité est
passéde 15.4en 1970 441.1 en 2019)!7. Ce phénoméne de réduction de I’attrait pour le mariage
est donc récent, et a pour conséquence une généralisation de 1’union libre!s.

En Suisse, la plupart des personnes (76% des individus agés de 18 a 80 ans) vivent en couple,
et 1.2 % des couples sont homosexuels!®. Les personnes en couple hétérosexuel sont le plus
souvent mariées (72% des personnes de 25 ans ou plus), et la proportion augmente encore
lorsque le couple a des enfants communs (93%)?°. Le taux des personnes mariées est fortement
augment¢ par le fait d’avoir des enfants et par la durée de vie commune, alors que les critéres
augmentant la probabilité de concubinage sont plutot le fait d’avoir des unions précédentes,
d’avoir des enfants d’unions précédentes ou d’avoir déja un certain 4ge au moment de I’union?'.
L’union libre est ainsi plus fréquente chez les jeunes adultes et ensuite diminue avec le temps
et avec D’arrivée d’enfants. Cela signifie que pour beaucoup, le concubinage représente une
forme de « mariage a ’essai », dans le but de tester la solidité de la relation de couple??. Pour
d’autres, I’institution du mariage, ses obligations et ses valeurs morales sont rejetées?3.

Malgré les évolutions sociales, le mariage reste cependant répandu en Suisse. Méme si la vision
autour de lui a évolué, il correspond encore a un besoin de beaucoup de couples, d’un élément

15 KELLERHALS, p. 9 ss, p. 24 5., p. 30 s.

16 OFS, Mariages, disponible sur le site https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population/mariages-
partenaires-divorces/nuptialite.assetdetail. 14347633 .html, consulté le 14 mai 2020.

7 OFS, Indicateurs de nuptialitt et de divortialitt 1970-2019, disponible sur le site
https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population/mariages-partenaires-
divorces.assetdetail.14387116.html, consulté le 14 mai 2020.

18 KELLERHALS, p. 15.
19 OFS, Enquéte sur les familles et les générations 2018, p. 7.

20 OFS, Enquéte sur les familles et les générations 2018, p. 8.
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rituel, de fidélité et reste le moyen d’encadrer I’union dans une stabilité institutionnelle et un
statut protecteur?,

2.2.2. Le mariage

2.2.2.1. La notion de mariage

Les droits au mariage et a la famille sont garantis par les art. 13 al. 1 et 14 Cst., les art. 8 et 12
CEDH? et I’art. 23 Pacte I1?°. Selon I’art. 14 Cst., « le droit au mariage et a la famille est
garanti », tandis que la CEDH a pour énoncé : « a partir de I’age nubile, I’homme et la femme
ont le droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant 1’exercice
de ce droit ». Il est intéressant de constater que la lettre de I’art. 14 Cst. au contraire de I’art. 12
CEDH, ne cite pas exclusivement le cas d’un mariage entre un homme et une femme.
Toutefois, le droit au mariage de I’art. 14 Cst. est largement considéré comme visant
actuellement le mariage traditionnel, soit I’'union de deux personnes de sexe opposé tout comme
’art. 12 CEDH?’. Mais la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme a évolué,
dans le sens ou elle considére désormais que cet article peut ne pas se limiter a I’'union de deux
personnes de sexe opposé, mais elle ne reconnait pas ’obligation pour un Etat de reconnaitre
le mariage pour un couple homosexuel?®,

En Suisse, la doctrine définit le mariage comme « 1’'union de deux personnes physiques de sexe
différent, célébrée selon les formes de la loi civile »?°, I"altérité des sexes apparaissant a Iart.
94 al. 1 CC*° comme une condition du mariage. Les couples homosexuels n’ont ainsi pas accés
a I’institution du mariage, mais a celle du partenariat enregistré au sens de la LPart*! depuis le
1¢ janvier 2007, malgré une tentative échouée d’un parti politique d’intégrer cet acces lors de
la procédure de consultation a la révision du Code civil du 1 janvier 2000°2. Cette situation est
amenée a changer, I’ Assemblée fédérale ayant approuvé une modification du Code civil suisse
(Mariage pour tous) le 18 décembre 2020%3, qui a pour but d’étendre le droit au mariage aux
partenaires de méme sexe’*. Un référendum a été lancé contre cette modification et a abouti le
26 avril 2021%. Ainsi, les changements de société peuvent élargir ’interprétation de ’art. 14
Cst., sans ici qu’il y ait besoin de modifier formellement la Constitution, en accord avec une
partie de la doctrine®.

Le droit au mariage est a la fois une liberté individuelle et une garantie institutionnelle®’. Le
premier élément concerne le droit de se marier, de choisir avec qui se marier et de bénéficier

24 AEBI-MULLER, p. 819 s.

25 Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950, RS 0.101.
26 Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966, RS 0.103.2.

27FF 199711, p. 157 ; ARN, p. 15 ; PAPAUX VAN DELDEN, Droit au mariage, p. 326 ; BIAGGINL art. 14 N 2.

28 CourEDH, Schalk et Kopf c. Autriche, arrét du 24 juin 2010, n° 30141/04, par. 61 ss.

2 CR CC I - AMARCA, art. 94 N 4 ; PAPAUX VAN DELDEN, Mariages, partenariats enregistrés, concubinage, p.
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30 Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210.
31 Loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes du méme sexe du 18 juin 2004, RS 211.231.
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du statut juridique I’accompagnant, tandis que du second, hérité¢ de la tradition chrétienne,
résulte un statut du droit de la famille, protégé par I’Etat et modelé par le Code civil®®.

2.2.2.2. La conclusion du mariage

Avant le mariage, mais dés sa promesse, les membres d’un couple souhaitant se marier sont
d’abord fiancés (art. 90 al. 1 CC). Les fiangailles connaissent le méme double aspect
institutionnel et individuel que le mariage, puisqu’il s’agit d’un contrat (cf. note marginale de
I’art. 90 CC) ayant comme contenu la promesse réciproque du mariage futur — méme s’iln’y a
pas de possibilité d’exécution forcée de ce contrat —, et d’un statut juridique précédant le
mariage faisant entrer les parties dans une relation quasi familiale®*. Ce statut ne modifie
toutefois pas I’état civil et ne connait pas les conséquences réservées au mariage en assurances
sociales*®. La conclusion du mariage est ensuite soumise a des conditions matérielles et
formelles.

Les conditions matérielles du mariage sont la capacité matrimoniale (art. 94 CC), la volonté
réelle et sérieuse de se marier, ainsi que les deux interdits culturels et sociologiques de I’inceste
et de la polygamie (art. 95 et 96 CC)*!. Des carences dans ces conditions sont sanctionnées par
I’annulation du mariage pour des causes absolues ou relatives (art. 104 ss CC). Au niveau
formel, le mariage se passe en deux temps, avec la procédure préparatoire puis la célébration
du mariage (art. 97 al. 1 CC). La célébration du mariage se fait publiquement, en présence de
deux témoins (art. 102 al. 1 CC) et avec la question rituelle (art. 102 al. 2 CC et art. 71 al. 2
OEC*?), démontrant la solennité de I’institution®?,

2.2.2.3. Les conséquences du mariage

Le mariage produit un certain nombre d’effets de droit de la famille, en termes de droits et
obligations. IIs montrent bien 1’idée d’union conjugale, a commencer par I’obligation mutuelle
d’assurer la prospérité de 1’'union et « a pourvoir ensemble a I’entretien et a 1’éducation des
enfants » (art. 159 al. 2 CC), ainsi que les devoirs de fidélité et d’assistance (art. 159 al. 3 CC).
Quelques effets sont mentionnés a titre d’exemples. Le mariage modifie I’état civil des deux
personnes (art. 39 al. 2 ch. 1 CC, art. 7 al. 2 let. i OEC). Si en principe les deux conservent
chacun leur nom (art. 160 al. 1 CC) et leur droit de cité (art. 161 CC), il leur est possible de
porter un nom commun (art. 160 al. 2 CC). Le nom de I’enfant peut aussi étre impacté par le
mariage de ses parents (art. 270 CC). Chacune des personnes mariées a un devoir d’entretien
envers la famille (art. 163 CC) et celle s’occupant du foyer a droit & un montant équitable (art.
154 CC). Le logement de la famille est protégé, dans le sens ou il faut le consentement des deux
membres de ['union conjugale pour résilier le bail ou aliéner le logement (art 169 al. 1 CC). Il
existe aussi un devoir de renseigner 1’autre sur ses revenus, ses biens et ses dettes (art, 170 al.
1 CC). En cas de difficultés conjugales, il y a des possibilités de requérir des mesures de
protection de I’union conjugale (art. 171 ss CC). Un point notamment est trés important pour
la construction de la famille: les personnes mariées sont les seules a pouvoir adopter
conjointement (art. 264a CC).

38 PAPAUX VAN DELDEN, Droit au mariage, p. 328 ; BIAGGINI, art. 14 N 7 s.
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En cas de déces, il y a liquidation du régime matrimonial, puis partage de la succession. Les
personnes mariées sont en principe soumises au régime ordinaire de la participation aux acquéts
(art. 181 CC). Dans ce cadre, la personne survivante conservera ses biens propres mais touchera
en plus la moitié des économies communes réalisées durant le mariage**. De plus, cette
personne prendra part a la succession, puisqu’elle est héritiere 1égale (art. 462 CC).

Pour mettre fin a la communauté (autrement que par le déces de I'un de ses membres), il faut
passer par la procédure de divorce, soit sur requéte commune (art. 111 CC), soit sur demande
unilatérale aprés une période de séparation de deux ans (art. 114 CC) ou si des motifs sérieux
ont rompu le lien conjugal (art. 115 CC). Le divorce a notamment pour effet la liquidation du
régime matrimonial (art. 120 al. 1 CC) et le partage de la prévoyance professionnelle (art. 122
ss CC). Ces modalités, emplies de conditions formelles et judiciaires, ne simplifient
¢videmment pas la séparation, et témoignent a nouveau de I’institutionnalisation de la
communauté et de I’héritage moral I’entourant*>. D’autre part, il ne faut pas oublier que la
séparation a de nombreuses conséquences physiques et psychiques, sur les membres du couple,
sur leurs éventuels enfants, et sur ’économie. Le droit de la famille accompagne donc la
dissolution de I’union par des régles protectrices et permet de répartir ces colits équitablement
au sein de I’ex-communauté*s,

En mati¢re d’imposition, on additionne les revenus des membres du couple marié, ce qui
alourdit leur charge fiscale et constitue une inégalité par rapport aux couples en union libre*’.
C’est d’ailleurs 1’une des raisons pouvant pousser un couple a ne pas formaliser son union et
rester ainsi en concubinage*®.

Ces quelques ¢léments permettent bien de se rendre compte de la considération par le droit du
couple marié¢ comme une communauté, tant dans un aspect économique a 1’exemple du calcul
de montants a partager ou de contribution publique que dans un aspect social par exemple de
protection d’un membre du couple. Il en est de méme avec les assurances sociales et & I’opposé
les couples en union libre ne sont pas considérés sous cet angle.

2.2.3. Le partenariat enregistré

Seules les personnes de méme sexe peuvent conclure un partenariat enregistré (art. 1 LPart). Il
s’agit d’une institution parallele en droit civil a celle du mariage, méme s’il y a encore des
inégalités de traitement, qui décroissent toutefois lors des réformes législatives*. Ainsi, méme
si ce n’est pas véritablement un mariage, et qu’il n’est pas possible d’adopter conjointement ou
de recourir a la procréation médicalement assistée (art. 28 LPart), le régime des partenaires
reprend globalement le droit de la famille parcouru au point précédent, avec des termes certes
différents et de maniére simplifiée®®. Par exemple, sa procédure d’enregistrement est proche de
celle du mariage, mais il n’y a notamment pas de fiangailles®!. Il n’y a pas non plus d’échange
de consentements mutuels et pas de témoins (art. 7 LPart et 75k OEC), montrant tout de méme
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une réserve symbolique, liée a la tradition, et de prime abord une moins grande solennité de
institution®?. D’autres points en revanche, comme par exemple les causes d’annulation
absolues et relatives (art. 9 et 10 LPart), les droits et devoirs des partenaires (art. 12 ss LPart)
ou encore l’inscription a 1’état civil (art. 2 al. 3 LPart, art. 7 al. 2 let. @ OEC), montrent
I’importance accordée au partenariat et la convergence des deux institutions. Dans le domaine
successoral et fiscal, ’assimilation est plus compléte encore (cf. en particulier art. 462, 470 s.
CC, art. 9 al. 1% LIFD?? et art. 3 al. 4 LHID**). Il n’est pas utile d’entrer dans plus de détails,
vu le parallélisme des deux statuts, leur méme idée institutionnelle et de formalisation, et le fait
qu’ils ne feront peut-étre bientdt plus qu'un™.

2.2.4. L’union libre

2.2.4.1. La notion d’union libre

L’union libre a toujours existé, mais n’a pas toujours été acceptée. Le droit romain connaissait
le concubinage a c6té du mariage et I’admettait parfaitement. La perception est devenue plus
négative au cours du Moyen Age et de la Réforme™S. Ainsi, historiquement, le concubinage était
interdit par le droit pénal cantonal, en particulier par des cantons alémaniques et le Valais, qui
ont pour la plupart supprimé ce régime au cours des années 1970 et 1980, bien qu’il n’y avait
plus de poursuites pénales®’. Ces dispositions ont tout de méme survécu jusqu’a leur abrogation
par le dernier canton, le Valais, en 19958, Quant a une réglementation du concubinage, la
législation fédérale ne le mentionne méme pas, malgré son importance sociale, indiquant
I’hostilité rencontrée de la part du législateur®. Le législateur s’est refusé a plusieurs reprises a
prendre en compte le concubinage formellement dans la loi ®°. Le couple concubin est tout de
méme affecté par certaines dispositions de droit privé ou de droit public de maniére sporadique
et indirecte, notamment par le biais de termes différents (par exemple la notion de « proches »
ou de « personne qui fait ménage commun »)°!. D’autres pays en revanche ont choisi de
légiférer sur ’union libre, et ceci dans des modalités différentes®?.

La jurisprudence a en revanche reconnu ce statut, rendu nécessaire non seulement par
I’augmentation du nombre de personnes ne souhaitant pas formaliser leur relation, mais aussi
en raison des conséquences économiques et financiéres, comme la mise en commun des
ressources, la séparation et la liquidation des rapports juridiques, etc. Ces problématiques sont
semblables a celles rencontrées par des personnes en union formalisée et témoignent d’un
besoin de planification, au moins patrimoniale, dans toute relation de couple®.

52 PAPAUX VAN DELDEN, Mariages, partenariats enregistrés, concubinage, p. 943 s.
33 Loi fédérale sur I’impdt fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFD), RS 642.11.

5% Loi fédérale sur I’harmonisation des impdts directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990, RS
642.14.

3 Cf.222.1.

56 PULVER, p. 19.

57 GROSSEN/GUILLOD, p. 272.

58 PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 851 ; PULVER, p. 20.
% GROSSEN/GUILLOD, p. 273.

80 PULVER, p. 21 s.

1 PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 853 ss.

2 ARN, p. 18 ss.

3 GABELLON, p. 42.



Au sens large du terme, on peut définir le concubinage par « la vie de couple formée par deux
personnes, sans que celles-ci ne soient mariées ou unies par un partenariat enregistré »%*. La
notion de concubinage concentre en elle une grande diversité de relations sociales — pouvant
étre tres différentes, des plus temporaires aux plus durables — retrouvée aussi dans les nombreux
termes utilisés pour la désigner®.

2.2.4.2. Les conditions de 1’union libre

Toute relation de couple n’entraine pas automatiquement des conséquences juridiques sans
autres conditions. Ainsi, dans les années 1990, le Tribunal fédéral a défini le concubinage
comme une « communauté¢ de vie d'une certaine durée, voire durable, de deux personnes de
sexe opposé, a caractere exclusif, qui présente aussi bien une composante spirituelle, corporelle
et économique et peut étre également définie comme une communauté de toit, de table et de
lit »%, et a exclu les partenaires de méme sexe®’. Mais, rattrapée par la réalité sociale et puisque
les couples concubins hétérosexuels ou homosexuels sont soumis aux mémes problématiques
patrimoniales, et que la LPart a entretemps été adoptée, la jurisprudence a étendu sa définition
a tous les couples, indépendamment de leur orientation sexuelle®®. Les personnes doivent donc
premiérement former une communauté de vie (liens intellectuels, amoureux et économiques,
assistance réciproque), deuxiémement respecter les critéres de stabilité¢ et de durabilité, et
troisiémement ne doivent pas étre mariées ou enregistrées ensemble (elles pourraient 1’étre avec
un tiers)®. Ces conditions sont donc bien moins exigeantes et formelles que pour les personnes
liées par un mariage ou un partenariat enregistré et attestent de I’absence d’institutionnalisation
de cette relation de couple.

2.2.4.3. Les conséquences de I’union libre

Le fait de se marier (et de se partenariser) permet 1’acceés a un régime juridique ayant de
nombreuses conséquences tant en matiére de droit privé que de droit public. Le concubinage,
lui, ne fait pas naitre de forme d’union conjugale, et ses membres ne bénéficient pas de la méme
protection que les personnes en union formalisée’!. En particulier, les conséquences de 1’union
conjugale vues plus haut et les effets correspondants dans la LPart ne sont pas applicables’.
Ainsi, par exemple, les personnes en union libre conservent leur état civil, soit celui de
célibataire’?. La séparation du couple est aussi beaucoup moins formaliste, étant donné qu’il ne
faut pas passer par la procédure de divorce, judiciaire et chronophage. Deux conséquences de
droit civil sur le couple peuvent tout de méme étre citées : I’autorité parentale conjointe en cas
de reconnaissance ou de jugement de paternité (art. 298a CC) et la représentation dans le
domaine médical (art. 378 al. 1 ch. 4 CC). Il en résulte que la relation patrimoniale au sein du
concubinage est exclusivement contractuelle’.

% GABELLON, p. 43.

5 GROSSEN/GUILLOD, p. 270.

6 ATF 11811229 =JdT 19941331, c. 3b).

7 GABELLON, p. 43 ; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 857.

%8 GABELLON, p. 43 s. ; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 857 ; CSP, p. 9.
% GABELLON, p. 44 s. ; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 857 s.
0Cf. 2222 et2.2.3.

"L GABELLON, p. 46 ; PULVER, p. 44.

72 BONETTI, p. 536 ss ; CSP, p. 25 ss.

73 JUBIN, Union libre, N 110.

74 GABELLON, p. 46 s.



Les membres du couple peuvent conclure un contrat de concubinage expreés (cf. art. 1 CO75)76,
dans les limites du droit des obligations (cf. art. 20 CO, 27 CC)”". Ce contrat n’est pas courant
dans la pratique et leur relation est alors qualifiée de contrat de société simple, au sens des art.
530 ss CO par le Tribunal fédéral’®. La doctrine plaide plutdt quant a elle pour un contrat sui
generis, permettant dans 1’espéce d’appliquer au besoin les régles de 1’enrichissement
illégitime, des droits réels, du contrat de travail, du contrat de prét, du contrat de mandat ou
encore du droit de la société simple™. L’application des régles de la société simple permet
notamment de répondre a I’épineuse question de la dissolution, respectivement de la
liquidation, de la communauté de vie®’. Mais ces régles ne sont pas toujours suffisantes pour
répondre a un besoin particulier, par exemple pour la propriété, 1’administration ou la
disposition des biens®!. Un autre exemple est le cas de la personne dépendante financiérement
dans le besoin d’une contribution d’entretien, car elle se retrouverait sans revenu®?. Le contrat
de concubinage expres permettrait de répondre a de nombreuses problématiques posées par
I’absence de réglementation de I'union libre, en s’inspirant par exemple des régles du droit du
mariage. Ceci montre bien I’importance et la pertinence que les régles du droit au mariage en
droit civil peuvent avoir.

Quant a la question d’avoir une réglementation civile similaire entre les différentes formes de
couples, il semble que cela ne puisse pas étre possible, les réalités étant tres différentes et
I’union formalisée ayant des conséquences juridiques — comme 1’obligation d’entretien, ou des
implications sur le patrimoine en termes de gestion, de régimes matrimoniaux ou de succession
— qui ne devraient pas étre imposées aux couples en union libre®*. Cela n’implique en revanche
pas qu’une réglementation de certains points de 1’union serait contestée®4. En cas de législation
sur I'union libre, il serait nécessaire d’établir la communauté par le biais d’une déclaration,
voire méme d’un registre®®. Nous verrons que la question d’une réglementation commune se
pose aussi en assurances sociales.

3. Les différences lors de la dissolution de I’union

11 s’agit dans cette partie de s’intéresser au sort de 1’'union, en matiere de prévoyance-vieillesse,
invalidité et survivants, lors de sa dissolution du vivant de ses membres. Nous nous
intéresserons a ce qu’il en est successivement dans les trois piliers et dans I’assurance-chomage.

75 Loi fédérale complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme : Droit des obligations) du 30 mars 1911, RS 220.

76 PAPAUX VAN DELDEN le recommande, cf. PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 864 s ; le CSP le recommande
aussi et propose un contrat-type, cf. CSP, p. 77 ss.

77 GROSSEN/GUILLOD, p. 274 ; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 864.

78 GABELLON, p. 47 ; GROSSEN/GUILLOD, p. 274.

79 GABELLON, p. 49, qui est d’avis que la distinction est théorique ; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 865.
80 PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 870 s.

81 GABELLON, p. 56 ss ; GROSSEN/GUILLOD, p. 277 s.

82 GABELLON, p. 54 s. et p. 62 s. ; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, p. 872.

85 AEBI-MULLER, p. 827 ; SCHWANDER, p. 928, estime qu’une réglementation est nécessaire.

8 AEBI-MULLER, p. 828 ss.

85 SCHWANDER, p. 921 s.



3.1. Le partage du premier pilier

3.1.1. Le calcul des rentes ordinaires

Le droit a une rente ordinaire est ouvert aux personnes auxquelles il est possible de porter en
compte au moins une année de revenus, de bonifications pour taches éducatives ou d’assistance
(art. 29 LAVS?®9). Les rentes AVS sont établies indépendamment de 1’état civil des personnes
assurées. Par conséquent, chaque personne recoit une rente individuelle. Pour se faire, il faut
déterminer les deux éléments importants de la durée de cotisations et du revenu déterminant
(art. 29%s al. 1 LAVS). Mais sans mesures de correction, les personnes ayant une moindre
activité lucrative en raison de I’éducation des enfants, de la gestion du ménage ou de la prise
en charge de proches, seraient désavantagées®’. Partant, sont intégrés dans le calcul : un partage
des revenus, des bonifications pour tiches éducatives et des bonifications pour taches
d’assistance.

Pour que la durée de cotisation soit compléte (43 ans pour les femmes, 44 ans pour les
hommes)?®, la personne assurée doit avoir cotisé autant d’années que les personnes assurées de
sa classe d’age (art. 29" LAVYS), dés le 1°" janvier suivant la date ou elle a eu vingt ans révolus,
jusqu’au 31 décembre précédant la réalisation du risque assuré (age de la retraite ou déces). Les
périodes prises en compte sont les années durant lesquelles la personne assurée a payé des
cotisations, I’autre membre du couple formalisé a payé au moins le double de la cotisation
minimale, et des bonifications pour taches éducatives ou d’assistance peuvent lui étre attribuées
(art. 29%ral. 2 LAVS).

En ce qu’il s’agit du deuxiéme élément, le revenu annuel moyen déterminant comprend les
revenus de I’activité lucrative (revalorisés avec les facteurs prévus par le Conseil fédéral, selon
lart. 30 al. 1 LAVS et 51 RAVS?®) et les bonifications pour tiches éducatives et d’assistance
(art. 29ater L AVS). La somme obtenue est ensuite divisée par le nombre d’année de cotisations
(art. 30 al. 1 LAVYS) et permet de connaitre la rente mensuelle a 1’aide des échelles de rentes,
dont I’'usage est obligatoire, publiées par I’Office fédéral des assurances sociales (art. 30
LAVS)®,

Il est bien visible avec ces deux éléments, malgré les limites découlant du principe de
solidarité”!, que plus le salaire est élevé, plus les cotisations sont versées sur une longue période
et sans interruption, plus les prestations sociales sont élevées. Les deux ¢léments vont étre
influencés par la répartition des rdles au sein du couple, les interruptions de carriére ou le temps
partiel en lien avec les obligations familiales. Ainsi, le travail de soin non rémunéré peut creuser
des lacunes a ’intérieur de ce systéme®?.

Pour le calcul des rentes Al, les régles sur la durée de cotisations et le revenu déterminant sont
appliquées par analogie (art. 36 al. 2 LAI?). D’autres éléments, spécifiques aux rentes Al,

86 T o1 fédérale sur 1’assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946, RS 831.20.
87 WIDMER, p. 50 s.

8 GREBER, AVS N 202.

8 Réglement sur I’assurance-vieillesse et survivants du 31 octobre 1947, RS 831.101.
% GREBER, AVS N 214,

91 KAHIL-WOLFF, N 23.

92 RANZANICI CIRESA N 482 ss.

93 Loi fédérale sur I’assurance-invalidité du 19 juin 1959, RS 831.20.
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concernent notamment le droit a la rente, 1’évaluation de 1’invalidité et le début du droit a la
rente®®. Les points suivants sont donc communs a ’AVS et a ’AL

La dissolution de I’union aura des effets sur le montant des rentes AVS et Al, ceci en raison du
partage des revenus et de 1’attribution des bonifications pour tiches éducatives.

3.1.2. Le partage des revenus

Dans le cadre du calcul du revenu déterminant, pour les couples mariés et partenarisés — a
I’exclusion donc des couples concubins —, les revenus du couple réalisés durant les années
civiles de mariage commun vont étre partagés par moitié¢ entre les deux personnes (art. 299uinauies
al. 3a 5 LAVS). On parle de partage des revenus ou de « splitting »°>. Il s’agit d’une nouveauté
de la dixiéme révision de I’AVS entrée en vigueur le 1" janvier 1997°¢ ayant pour but principal
de promouvoir 1’égalité entre femmes et hommes®’. 1l faut noter que le Conseil fédéral n’avait
pas adopté cette solution dans son message”®. Cette mesure est attachée a la conception du droit
civil du mariage en tant que communauté économique et de prévoyance®.

Ce partage est réalisé dans les trois cas prévus a art. 299uiauies g] 3 LAVS, soit lors du droit a
la rente des deux personnes (let. a) — et non de 1’'une d’elles seulement, situation dans laquelle
on se base uniquement sur le revenu de celle-ci (art. 502 RAVS) et lors de la deuxiéme rente il
y a un nouveau calcul'®—, lors du droit & la rente de vieillesse d’une veuve ou d’un veuf (let. b)
ou lors de la dissolution du mariage par le divorce (let. ¢). Cette derniere éventualité va
particulierement nous intéresser ici.

Lorsqu’il y a une différence de revenus entre les deux personnes, le partage par moitié¢ va
diminuer le revenu pris en compte par ’AVS de celle ayant le revenu le plus élevé, alors que
le revenu de ’autre sera augmenté. Cette diminution et cette augmentation vont modifier le
revenu annuel moyen et donc impacter le montant de la rente de vieillesse ou d’invalidité. Cet
effet du splitting ne se produit pas toujours au méme moment. Lorsque la dissolution a lieu sans
qu’un cas d’assurance donnant droit a des prestations du premier pilier n’existe, le splitting
produira ses effets au moment de la retraite. Mais si une rente AVS ou Al est déja versée au
moment de la dissolution, alors I’effet est immédiat. Dans ce cas, la rente en question est
recalculée par la caisse de compensation (art. 50g RAVS) apres la dissolution et sera augmentée
ou diminuée, respectivement si la personne gagnait moins que 1’autre durant I’union ou si elle
gagnait plus. De plus, I’effet du partage des revenus sur le premier pilier est d’autant plus
important que les revenus du couple sont disproportionnés et/ou la durée de I’union longue!'°!.

Le partage des revenus n’étant pas appliqué aux personnes en union libre, il peut donc y avoir
des différences importantes par rapport aux unions formalisées, dans le cas de couples avec un
¢cart de revenu, mais pratiquement aucune en cas de revenus comparables. Cela montre 1’effet
de protection de la personne du couple ayant moins cotis¢ en raison de la répartition des taches

par Iinstitution du mariage et du partenariat enregistré!%2,

% GREBER, AVS N 319 ss.

9 GREBER, AVS N 215 ; JUBIN, Union libre, N 579.

% RO 1996 2466.

97 GNAEGI, p. 115 s.

9% FF 1990 I1 1, pp. 27-29.

9 RIERMER-KAFKA, p. 233.

100 GREBER, AVS N 215 et sa note de bas de page 140 ; WIDMER, p. 53.
101 DUPONT, p. 43 s.

102 RANZANICI CIRESA N 498.
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3.1.3. L attribution des bonifications pour taches éducatives

Comme nous ’avons relevé, les bonifications pour taches éducatives sont des mesures de
correction intégrées dans le revenu annuel moyen déterminant (art. 299" Jet. ¢ LAVS)
destinées a compenser le fait de s’occuper d’enfants et sont une expression du principe de
solidarité en AVS!'®. Au contraire du partage des revenus, elles vont toucher les personnes en
concubinage aussi bien que les personnes en union formalisée. Elles sont attribuées aux parents
assurés « pour les années durant lesquelles ils exercent I’autorité parentale sur un ou plusieurs
enfants agés de moins de seize ans », mais doivent étre partagées, et non cumulées, pour des
parents exergant conjointement 1’autorité parentale (art. 295 al. 1 LAVS) ou la garde
d’enfants (art. 52¢ RAVS). Elles sont en lien étroit avec I’obligation d’entretien des enfants'%4.
Ces bonifications sont donc liées non pas a 1’état civil, mais a la parentalité.

Durant ’union, la répartition est la méme que celle vue ci-dessus pour le partage des revenus,
soit un partage par moitié pendant la durée de I’union (art. 29%***al. 3 LAVYS).

Les personnes n’étant pas ou plus en union formalisée pourront aussi bénéficier de ces
bonifications, mais la réglementation est différente (cf. art. 295*s al. 1 let. d LAVS et 52{%
RAVYS). Il incombe au juge ou a I’autorité de protection de I’enfant d’attribuer les bonifications
au méme moment que ’autorité parentale, la garde de I’enfant ou sa prise en charge (art. 52{°'
al. 1 RAVS). Quant a la répartition entre les personnes assurées, il est prévu qu’elle le sera par
moitié si les deux parents prennent en charge les enfants communs a égalité, ou en intégralité a
celui assumant la plus grande part de la prise en charge (art. 52" al. 2 RAVS).

De surcrott, il est possible de convenir par écrit, en tout temps, de 1’attribution a un seul parent
ou du partage par moitié des bonifications futures, et ceci indépendamment d’une éventuelle
décision antérieure (art. 521 al. 4 RAVS). Une certaine marge de manceuvre est laissée aux
parties, d’autant plus que le tribunal interviendra uniquement a défaut d’une entente et son
contrdle est purement formel'%. Dans tous les cas, le choix en termes de répartition est limité
soit a ’attribution par moitié, soit a I’attribution intégrale de la bonification a I’'un des parents!°®,

Ces répartitions différentes ont une influence non négligeable sur le calcul des rentes'®’.
Comme dans le premier pilier il existe un plafond li¢ a la rente maximale, si I’un des deux
parents a un revenu annuel moyen plus élevé que ce plafond, il ne lui servira a rien de lui
attribuer des bonifications, puisque cela ne lui modifiera pas sa rente. Il est en revanche possible
d’améliorer la situation du parent ayant fourni le travail de soin, en lui attribuant les
bonifications. L’effet sur la rente dépendra aussi de I’age des enfants. Les couples ont ainsi par
le biais de cette répartition choisie, la possibilité d’améliorer leur prévoyance!®. Cette maniére
de procéder — hors cependant de 1’union formalisée — témoigne d’un certain aspect individuel
et contractuel, au sein méme de I’assurance sociale.

Ainsi, il existe une différence, voir méme une discrimination entre I’'union formalisée et I’union
libre. Les bonifications étant partagées de par la loi par moitié dans le cadre de la premicre, il
n’est pas possible d’influer sur le montant du revenu annuel moyen avec la possibilité de ’art.
52" RAVS. C’est particuliérement le cas de la personne ayant un revenu élevé, supérieur au

103 K AHTL-WOLFF, N 25.

104 RIERMER-KAFKA, p. 225 s.

105 DUPONT, p. 45.

106 Cette solution est critiquée en raison de son manque de flexibilité, cf. DUPONT, p. 45.

197 DUPONT, p. 46, indique une augmentation du revenu annuel moyen de 960 CHF pour une année de bonification
et de 480 CHF pour une demi-bonification.

108 DUPONT, p. 46 ; RANZANICI CIRESA N 503.
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plafond AVS, pour lequel I’attribution des bonifications n’aura aucun effet. Cette absence de
possibilité d’« optimiser »!%° le revenu annuel moyen pour les personnes en union formalisée
peut donc avoir des conséquences sur le montant de leurs prestations sociales a la retraite, en
plus d’autres effets examinés plus loin.

3.2. Le partage du deuxieéme pilier

3.2.1. L’introduction du partage de la prévoyance professionnelle

Au 1° janvier 2000''° — lors de la méme réforme précédemment évoquée a propos de la
conclusion du mariage et ayant dépénalisé le droit du divorce!!'! — a été introduite la notion de
partage de la prévoyance professionnelle ou de droit a la compensation des expectatives de
prévoyance. C’est un des effets du divorce prévu dans le CC. Il s’agit d’un droit indépendant
non lié au régime matrimonial ou au droit a I’entretien aprés divorce!!2.

Comme la prévoyance professionnelle est rattachée a I’exercice d’une activité lucrative, la
répartition des roles au sein du couple (s’occuper des enfants et entretenir le ménage versus
activité lucrative) est déterminante pour en fixer I’étendue. Alors que durant toute la durée de
I’union la situation financiere ne pose pas de probléme, lors la dissolution de 1’union une des
personnes peut se retrouver en difficulté en raison de la répartition des taches au sein du couple,
car elle aura renoncé partiellement ou totalement a effectuer une activité lucrative et n’aura pu
se constituer qu’une moindre prévoyance. Le partage de la prévoyance professionnelle,
« expression de la communauté de destin liée au mariage », va compenser ces pertes en maticre
de prévoyance et favoriser I’indépendance financiére aprés la dissolution de 1’union, par le biais
d’un transfert des expectatives de prévoyance permettant au bénéficiaire du partage de faire un
rachat auprés de son institution de prévoyance!''3.

Le partage est réglé notamment par les art. 122 ss CC — modifiés par la réforme du 19 juin 2015
sur le partage de la prévoyance professionnelle en cas de divorce, en vigueur depuis le 1¢
janvier 2017'!— et le droit procédural, par renvoi de ’art. 22 LFLP'!5. L’art. 33 LPart renvoie
aussi a ces dispositions de droit du divorce, soulignant & nouveau la convergence des deux
institutions.

3.2.2. Le principe du partage

Chaque personne assurée a droit a une prestation de sortie a 1’égard de I’institution de
prévoyance, a la condition de ne pas avoir de droit a des prestations de prévoyance (art. 2 al. 1
LFLP)'!6. Cette prestation de sortie est I’objet du partage (art. 123 al. 3 CC).

Le principe du droit au partage implique que « les prétentions de prévoyance professionnelle
acquises durant le mariage et jusqu’a I’introduction de la procédure de divorce sont partagées
entre les époux » (art. 122 CC). Il s’agit d’un partage par moitié (art. 123 al. 1 CC), a I’instar

199 CPra Matrimonial — DUPONT, Annexe II N 58.

0RO 1999 1118.

HIEF 199611, p. 28 ss.

112 CPra Matrimonial — FERREIRA, art 122 CC N 1 ; JUBIN, Union libre, N 581.
3 FF 199611, p. 101 ss.

14RO 2016 2313.

115 Loi fédérale sur le libre passage dans la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité du 17
décembre 1993, RS 831.42.

116 CASS LFLP — WALSER, art. 2 N 1-2.
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de celui du premier pilier. Chaque personne aura un droit a la moitié des prestations de sortie
de ’autre, et ceci sans égard a la répartition effective des taches au sein du couple!!”.

Depuis le 1¢" janvier 2017, la date de I’introduction de la demande de divorce (comme la
liquidation du régime matrimonial, art. 204 al. 2 CC) — soit le dép6t de la requéte commune ou
unilatérale au greffe du tribunal ou au bureau de poste — et non plus la date du jugement de
divorce est pertinente!'®. Les prestations de sortie acquises durant la procédure de divorce ne
sont ainsi plus concernées'!®. Il faut mentionner a cet égard que la réglementation de ’AVS n’a
pas été modifiée dans le méme sens, partant le splitting de celui-ci se fait toujours pour les
revenus jusqu’a ’entrée en force du jugement de divorce'?’.

Il y a des exceptions a ce partage par moitié. Ainsi, il est possible aux parties de prévoir, dans
une convention sur les effets du divorce, une répartition différente ou méme de renoncer au
partage, a condition qu’une prévoyance vieillesse et invalidité soit assurée (art. 1245 al. 1 CC).
D’autre part, il est possible pour le tribunal d’attribuer différemment la prestation de sortie si le
partage est inéquitable, en prenant notamment en compte la liquidation du régime matrimonial,
la situation économique des parties ou leurs besoins de prévoyance (art. 123 al. 2 et 3 CC). Le
tribunal devra a cet égard faire attention a prendre en compte I’influence de la dissolution de
I’union sur ’AVS induit par le splitting — d’autant plus que la date du partage des deux piliers
est différente — et du partage des bonifications pour tiches éducatives'?!. Tl existe alors pour le
deuxieme pilier des possibilités pour les parties d’aménager le partage — a des conditions certes
restrictives — plus larges que pour le premier pilier, ou la marge de manceuvre existe seulement
pour les bonifications pour taches éducatives et pour le futur.

3.2.3. Les modalités du partage

Le montant partagé correspond a « la différence entre la prestation de sortie, augmentée des
avoirs de libre passage existant éventuellement au jour de I’introduction de la procédure de
divorce, et la prestation de sortie augmentée des avoirs de libre passage existant éventuellement
au moment de la conclusion du mariage », a laquelle on ajoute les intéréts dus au jour de
I’introduction de la procédure de divorce (art. 22a al. 1 LFLP). Entrent dans ce montant : les
prétentions des personnes assurées contre une ou plusieurs caisses de pension dans le régime
obligatoire ou surobligatoire, les comptes et polices de libre-passage, et les versements anticipés
en vue de I’acquisition de la propriété du logement (art. 22a al. 3 LFLP)!?2, Les rachats effectués
durant I’union avec des biens propres au sens de I’art. 198 CC peuvent étre déduits (art. 22a al.
2 LFLP), constituant tout de méme un lien avec les régimes matrimoniaux. Les autres rachats
en revanche ne sont pas inclus dans cette disposition, donc I’amélioration des prestations de
prévoyance profitera aussi a I’autre personne!?,

A la suite du partage, il y a une personne débitrice et une personne créanciére, puisque les
prétentions réciproques sont compensées (art. 124¢ CC). L’institution de prévoyance de la
personne créanciere va se voir verser le solde de la prestation de sortie a transférer. Tant pour
la personne débitrice que créancicre, le transfert se fait dans la méme proportion a 1’avoir
obligatoire et 1’avoir surobligatoire (art. 22¢ al. 1 et 2 LFLP). Si la personne titulaire de la

7 JUBIN, Union libre, N 584.

118 CPra Matrimonial — FERREIRA, art. 122 N 19,
19 CASS LFLP — GEISER/SENTI, art. 22a N 6.
120 DUPONT, p. 44 s.

121 DUPONT, p. 42, 44 s. et 46.

122 CASS LFLP — GEISER/SENTI, art. 22a N 10.
123 CASS LFLP — GEISER/SENTI, art. 22a N 28.
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créance n’est pas affiliée a une institution de prévoyance, sa part sera versée sur un compte ou
une police de libre passage.

Le partage a pour effet que la personne débitrice voit sa prévoyance diminuer, impactant
forcément les prestations qu’elle recevra, et pourrait aussi affecter 1’autre personne si elle n’est
plus en mesure de payer les contributions d’entretien suite a la réalisation d’un cas de
prévoyance!?*. Pour cette raison, elle a la possibilité de racheter le montant prélevé lors du
transfert (art. 224 al. 1 LFLP), sauf dans le cas de la perception d’une rente d’invalidité avant
I’age de la retraite (art. 22d al. 2 LFLP).

3.2.4. Les conséquences du partage

Il existe trois situations différentes a distinguer. Il s’agit tout d’abord de la situation ou aucun
cas de prévoyance n’est survenu (art. 123 CC), et ensuite les situations ou un cas de prévoyance
— la vieillesse, le déceés ou I’invalidité (art. 1 al. 2 LFLP) — est survenu avant la dissolution de
I’union (art. 124 et 124a CC). Voyons briévement comment s’effectue le partage et quel est son
impact sur les prestations sociales.

Dans la premiére situation, les prestations de sorties sont simplement partagées par moiti¢ (art.
123 al. 1 CC). Dans ce cas, le partage a un impact moins important que dans les autres, car
I’effet interviendra au moment de la retraite, laissant du temps aux personnes assurées pour
reconstituer leur capital avec les cotisations postérieures a la dissolution de 1’union ou par des
rachats'?.

Dans la deuxiéme situation, celle de la perception d’une rente d’invalidité par une personne
n’ayant pas atteint 1’age de la retraite, on va calculer une prestation de sortie hypothétique, soit
celle que la personne assurée aurait eu en cas de suppression de sa rente (art. 124 al. 1 CC), et
on appliquera ensuite le partage par moitié (art. 124 al. 2 et 123 CC). L’impact du partage sur
les prestations d’invalidité dépendra du réglement de I’institution de prévoyance, car ce dernier
pourrait déja exclure la réduction de la rente d’invalidité!?®. D autre part, la nature du plan de
prévoyance est importante : les rentes d’invalidité ne sont pas recalculées dans le systéme de la
primauté des prestations, mais le sont en revanche dans celui de primauté de cotisations, aprés
déduction du montant transféré a 1’autre personne'?’. En outre, méme si la rente d’invalidité
n’est pas touchée a ce moment, la rente de vieillesse pourra étre impactée!?8.

Dans la troisiéme situation, celle de la perception d’une rente de vieillesse ou d’une rente
d’invalidité par une personne ayant atteint 1’age de la retraite, le tribunal va apprécier les
modalités du partage, en tenant compte de la durée du mariage et des besoins de prévoyance
(art. 124a al. 1 CC), et la part de rente attribuée a la personne créancicre sera convertie en rente
viagere (art. 124a al. 2 CC, 22e LFLP). La rente touchée est ainsi réduite, de maniére définitive
et méme si la personne avantagée par le partage décede, la rente en question ne retrouvera pas
son niveau antérieur. Les prestations de survie seront aussi affectées!?’.

En substance, le partage de la prévoyance professionnelle a pour finalité I’égalité au sein des
unions formalisées et de protéger la partie ayant effectué le travail de soin. Cette expression de
la communauté de 1’'union conjugale ne se retrouve pas du tout dans I’union libre, puisqu’il n’y

124 CASS LFLP — GEISER/SENTT, art. 22d N 1-2.
125 DUPONT, p. 39.
126 DUPONT, p. 40.
127 DUPONT, p. 40.
128 DUPONT, p. 40.
129 DUPONT, p. 40.
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a pour leurs membres aucun partage des expectatives de prévoyance!3. La potentielle personne
en concubinage patissant de la répartition des tdches durant I’union ne sera pas protégée par
cette idée de compenser la prévoyance n’ayant pas pu étre constituée, comme le serait une
personne mariée. Cette situation touche particulierement les femmes, puisqu’elles s’occupent
plus fréquemment des activités de soin et bénéficient de prestations LPP plus basses au moment
de la retraite'3!. Ceci est d’autant plus le cas que la couverture de la prévoyance professionnelle
existe seulement a partir d’un seuil d’entrée (art. 7 LPP), désavantageant par conséquent les
personnes travaillant & temps partiel ou ayant de bas salaires'*2. Un risque de pauvreté plus
marqué est généré, surtout aprés la retraite, pour cette personne en concubinage, car ses
prestations de vieillesse seront plus basses et elle pourra compter uniquement sur la bonne
volonté de son ex-partenaire en cas de séparation'®3,

3.3. Le troisiéme pilier lors de la dissolution

3.3.1. Le troisiéme pilier lors de la dissolution de 1’union libre

Le troisicme pilier, en prévoyance liée ou libre, étant une épargne individuelle et non
obligatoire, est constitué ou non au choix de chaque membre du couple. En cas de séparation,
chaque personne va conserver son éventuel avoir personnel, sauf accord contraire des parties!34.
Les problémes seront les mémes qu’avec les autres piliers, il n’y a pas de protection en cas de
séparation pour la personne renongant a travailler a plein temps. Il est possible d’y remédier par
convention, par exemple par le biais d’un troisiéme pilier payé par la personne ayant des
revenus plus élevés!*.

3.3.2. Le troisiéme pilier lors de la dissolution de 1’'union formalisée

Pour les personnes en union formalisée, il n’y a pas de partage similaire a celui de I’AVS et de
la prévoyance professionnelle. En cas de dissolution de I’union, les art. 122 ss CC valables pour
cette dernieére ne sont pas applicables. En revanche, les avoirs de la prévoyance individuelle
seront partagés selon les régles des régimes matrimoniaux !¢, Le partage dépendra donc de
savoir si un régime matrimonial a été choisi, a défaut le régime de la participation aux acquéts
s’appliquera. Si le régime de la séparation des biens a été choisi, il n’y aura ainsi pas de
partage!3’. Tandis que dans le régime ordinaire de la participation aux acquéts, le troisiéme
pilier sera attribué proportionnellement aux biens propres (par exemple le contrat d’épargne
troisiéme pilier ayant été conclu avant le mariage) et aux acquéts (par exemple les contributions
faites a cette épargne avec les revenus durant le mariage, ainsi que les intéréts)!38,

S’il y a un bénéfice a partager suite a la liquidation du régime matrimonial, les avoirs de la
prévoyance individuelle liée peuvent étre totalement ou partiellement cédés a 1’autre personne
ou lui étre attribués par le juge (art. 4 al. 3 et 4 OPP 3). Ce transfert peut poursuivre un but de

130 JUBIN, Union libre, N 587.

131 RANZANICTI CIRESA N 511 et 520.
132 RANZANICI CIRESA N 521.

133 RANZANICT CIRESA N 512.

134 JUBIN, Union libre, N 588.

135 GABELLON, p. 58.

136 JUBIN, Union libre, N 589 ; CASS LPP — SCHNEIDER/MERLINO/MANGE, art. 82 N 48 ; LAFFELY MAILLARD p.
52.

137 LAFFELY MAILLARD p. 50.
138 Voir I’exemple détaillé développé par GEISER, p. 150 ss.
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prévoyance seulement. En conséquence, I’institution du troisieme pilier li¢ (assurances ou
fondations bancaires, art. 1 al. 1 OPP 3) a I’obligation de verser le montant a une autre
institution du troisieéme pilier 1i¢ (sauf si un versement en espéces est possible aux termes de
’art. 3 OPP 3)!%,

Il n’y a ainsi pas véritablement de régles protectrices concernant le troisieme pilier apres la
dissolution de I’union. Le seul effet de compensation dans le couple pouvant exister est li¢ aux
régimes matrimoniaux, pour autant qu’il n’ait pas voulu I’éviter.

3.4. L’assurance-chomage

3.4.1. L’assurance-chdmage

L’assurance-chomage est une assurance sociale ayant pour but d’une part de fournir un revenu
de remplacement a une personne licenciée, pour lui permettre de subvenir a ses besoins
courants, et d’autre part de prendre des mesures pour 1’emploi et favoriser 1’intégration dans le
marché du travail (cf. art. 1a LACI'*? et 114 Cst.)!*!. Elle couvre le chdmage, la réduction de
I’horaire de travail, les intempéries et I’insolvabilité¢ de I’employeur (art. 1a LACI) et fournit
des indemnités dans ces cas (art. 7 al. 2 LACI). Sont obligatoirement assurées ex lege a I’AC
les personnes salariées assurées a I’AVS et payant des cotisations (cf. art. 2 al. 1 let. a LACI
qui a trait a I’obligation de cotisation)!*?. Les indemnités de chdmage sont fournies aux
conditions des art. 8 ss LACI. Parmi ces conditions, 1’une d’elles va nous intéresser tout
particulierement, celle de la période de cotisation (art. 8 al. 1 let. e, 9 et 13 LACI). Mais tout
d’abord voyons-en une autre, celle de I’art. 8 al. 1 let. d LACI en lien avec la rente AVS.

3.4.2. Le montant des indemnités de chomage

La condition de l’art. 8 al. 1 let. d LACI exclut I’octroi d’indemnités de chomage si une
personne touche une rente de vieillesse AVS. On ne peut donc cumuler ces prestations, au
contraire de prestations de vieillesse de la prévoyance professionnelle, qui seront alors déduites
de ’indemnité de chomage (art. 18c al. 1 LACI, ayant pour but d’empécher « le versement de
montants globalement supérieurs a ceux qui sont nécessaires a une simple compensation
convenable du manque a gagner au sens de Iart. 1a al. 1 LACI »'%%), ¢’est notamment I’exemple
de la retraite anticipée d’une institution de prévoyance'*,

Le probléme pouvant se poser pour les personnes en union formalisée suite a la dissolution de
leur union est li¢ aux régles du partage de la prévoyance professionnelle, lorsque qu’une
personne touche une part de rente (art. 124a CC et 22e LPP) ou dans certains cas si elle touche
une part de prestation de sortie transférée aupres de I’institution supplétive (art. 60a LPP) et
convertie en rente a I’age minimal de la retraite du réglement de I’institution supplétive. Dans
ces cas, et si la personne bénéficiaire prétend a des prestations de I’AC, il se pourrait que cette
rente versée suite a la dissolution de 1’union soit prise en compte dans le calcul du montant des
indemnités de chomage'#.

139 CASS LPP — SCHNEIDER/MERLINO/MANGE, art. 82 N 48 ; LAFFELY MAILLARD p. 52.

140 1,01 fédérale sur I’assurance-chdmage obligatoire et I’indemnité en cas d’insolvabilité du 25 juin 1982, RS
837.0.

41 GREBER, AC N 7 ; RUBIN, art. 1aN 1 et 9.

142 GREBER, AC N 67, 70.

143 RUBIN, art. 18¢ N 1.

144 DUPONT, p. 52. Pour d’autres exemples : RUBIN, art. 18¢ N 4,
145 DUPONT, p. 52 et 53.
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Cependant, il faut se poser la question de la nature de cette rente. Ainsi, cette derniére n’est pas
une prestation de vieillesse pour laquelle la personne bénéficiaire a cotisé¢, mais une
conséquence du partage de la prévoyance professionnelle suite au divorce. En conséquence,
selon la doctrine, il ne s’agirait pas d’une prestation sociale. Cette prestation est certes versée
par une institution de prévoyance mais il s’agit d’un « mécanisme prévu par le législateur pour
s’assurer de I’effectivité du versement au bénéficiaire du partage », avec I’'implication que I’on
ne peut pas la coordonner avec des prestations sociales'#S. Elle serait ainsi en dehors du champ
d’application de ’art. 18c al. 1 LACI et ne devrait pas étre prise en compte dans le calcul des
indemnités de chomage.

Cette solution permet de surcroit de ne pas placer la personne ayant bénéficié¢ des régles
protectrices du partage du deuxieme pilier dans une situation plus délicate en cas de chomage
et de ne pas impliquer une diminution des prestations sociales par rapport a celles octroyées a
une personne dans la méme situation mais suite a la dissolution d’un concubinage.

3.4.3. Les délais-cadre

L’art. 9 LACI prévoit des délais-cadres de deux ans pour les périodes d’indemnisation et de
cotisation, car le chomage est un risque assuré par I’AC, il y a des cotisations a payer et en
conséquence il faut déterminer la période durant laquelle les cotisations doivent étre payées
pour avoir droit aux indemnités de chomage'#’. 1l s’agit de vérifier que la personne assurée « a
eu le statut de travailleur durant une période minimale et récente »'#%. Le jour de référence est
celui ou la personne assurée réunit toutes les conditions du droit aux indemnités (art. 9 al. 2
LACI) et le délai-cadre pour la période de cotisation débute deux ans plus tot (art. 9 al. 3 LACI).

Cette condition pourrait toutefois poser probléme a une personne qui n’aurait pas payé¢ de
cotisation dans ces deux années en raison de 1’éducation d’un enfant. Pour cette raison, 1’art. 95
LACI permet de prolonger ce délai a certaines conditions, plus favorables!*. Cette prolongation
n’est toutefois valable que pour un des deux parents et une fois pour le méme enfant (art. 95 al.
4 LACI et 3b al. 2 OACI'™?). Elle s’applique par analogie aux enfants adoptifs et aux enfants
de ’autre personne (art. 3b al. 6 OACI), dans le cadre de I’'union formalisée'!.

En revanche, I’art. 95 LACI ne s’applique pas aux enfants de la personne en concubinage!*2. Tl
s’agit d’une premiere différence entre le mariage et I'union libre : le prolongement du délai-
cadre en cas de période éducative est possible a tous aux conditions de 1’art. 95 et de I’OACI
pour I’enfant propre ou I’enfant adoptif, mais les personnes en union libre ne peuvent pas y
prétendre pour ’enfant de 1’autre.

3.4.4. La libération de la condition de cotisation

Dans les limites du délai-cadre, il faut encore avoir exercé une activité soumise a cotisations
durant douze mois pour remplir la condition relative a la période de cotisation (art. 13 al. 1
LACI). La longueur de la durée de cotisation aura un impact sur le nombre d’indemnités
journaliéres auxquelles la personne assurée peut avoir droit (art. 27 LACI). Le membre du

146 DUPONT, p. 53.

147 GREBER, AC N 157.
148 RUBIN, art. 9 N 1.
149 GREBER, AC N 159.

150 Ordonnance sur 1’assurance-chomage obligatoire et I’indemnité en cas d’insolvabilité du 31 aofit 1983, RS
837.02.

151 Ce qui est justifié par I’obligation d’assistance de 1’art. 159 al. 3 CC, cf. RUBIN, art. 95 N 4.
152 RUBIN, art. 95 N 4.
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couple n’ayant pas travaillé durant douze mois afin de s’occuper du ménage et/ou des enfants
aurait alors pu ne pas remplir les conditions d’octroi des indemnités s’il n’existait pas un
correctif permettant la libération de la condition de cotisation (art. 14 LACI, qui s’applique
aussi dans d’autres cas). Ainsi, la personne qui, par suite de dissolution de 1’union, doit exercer
une activité salariée ou I’étendre est libérée de la condition relative a la période de cotisation
(art. 14 al. 2 LACI et 13 OACI) et pourra ainsi toucher des prestations de I’AC. 1l s’agit d’une
concrétisation du principe de solidarité!3.

Le but de cette disposition est de protéger cette personne, en raison de la soudaineté de la
nécessité de reprendre ou d’augmenter son activité et son caractére imprévisible'>*. L’art. 14
al. 2 in fine LACI rend nécessaire I’inscription au chomage dans I’année des la survenance de
I’événement!>. La dissolution de I’union doit aussi étre en lien de causalité avec la nécessité
de prendre ou d’augmenter I’activité!>®. Ainsi, la personne exergant une activité indépendante
a temps plein avant la dissolution ne pourra pas se prévaloir de cette disposition, car ce n’est
pas en raison de I’union qu’elle n’avait pas d’activité lucrative a prendre en compte!>”,

L’art. 14 al. 2 LACI mentionne les motifs de libération suivant : séparation de corps, divorce,
invalidité, mort du conjoint, suppression de la rente d’invalidité et « raisons semblables » (cette
derniére notion est précisée a lart. 13 al. 1° OACI). Le concubinage n’est pas mentionné
nommément, mais est-il inclus dans la notion de « raisons semblables » ? La question s’est
posée notamment dans deux arréts avec des états de fait similaires : une concubine
accompagnée de son enfant a vécu a I’étranger avec son compagnon, avant un retour en Suisse
suite a leur séparation et une demande d’indemnité chomage!*®. Dans les deux cas, leur
argument était que le concubinage générerait une obligation légale d’entretien et la rupture du
concubinage contraindrait la concubine a reprendre une activité lucrative afin de subvenir a son
entretien et celui de son enfant. En d’autres termes, il s’agit de savoir si la dissolution du
concubinage peut étre assimilée a un divorce, de maniere a rendre possible la libération des
conditions relatives a la période de cotisation, indispensable & I’octroi de I’'indemnité de
chomage.

Le Tribunal fédéral releve que les « raisons semblables » concernent avant tout la personne
mariée ne bénéficiant plus de I’entretien de 1’autre en raison d’un événement ayant des effets
pécuniaires semblables au divorce, au décés ou a [Dinvalidité, a D’exemple des cas
d’emprisonnement, d’absence ou d’abandon du domicile conjugal. Les juges précisent que cela
ne veut pas dire que 1’on peut exclure toute personne non marié¢e du champ d’application de la
disposition, en prenant I’exemple de la fille qui soigne ses parents agés pendant des années
contre son seul entretien et doit a leurs décés exercer une activité lucrative!*.

La situation du concubinage est différente, en ce sens qu’il n’existe aucune obligation légale
d’entretien ou d’assistance. Malgré la durée et le devoir moral que la relation peut avoir, la
situation du concubinage est précaire en droit, puisque ses membres peuvent mettre fin a leur
relation en tout temps sans avoir une quelconque obligation pécuniaire 1’un envers 1’autre et
chacun doit « donc s’attendre a voir cesser a tout moment les prestations que I’autre lui versait

153 KAHIL-WOLFF, N 25.

154 RUBIN, art 14 N 31.

155 RUBIN, art. 14 N 32.

156 GREBER, AC N 167 ; RUBIN, art. 14 N 33.
157 RUBIN, art. 14 N 35.

158 ATF 106 V 58 et ATF 123 V 219.

159 ATF 106 V 58, c. 2.
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juridiquement a bien plaire »'%°. De plus, le droit des assurances sociales repose sur les notions
du droit civil, en particulier le droit de la famille, dans lequel la dissolution du concubinage
n’est pas assimilée juridiquement a une séparation de corps ou a un divorce!¢!. Selon le Tribunal
fédéral, s’écarter « des notions du droit civil entralnerait un certain arbitraire et aboutirait a une
insécurité du droit »'62,

Cet argument renforce 1’aspect institutionnel du mariage évoqué a plusieurs reprises, le choix
du mariage entralnant aussi en assurances sociales 1’accés a un régime juridique spécifique,
comprenant des normes de protection d’un membre de la communauté conjugale dans des
situations particulieres.

La dissolution du concubinage n’est donc pas un motif de libération de 1’obligation de
cotisation!®® — situation que seul un changement législatif pourrait modifier'®* — au contraire du
divorce ou de la dissolution du partenariat enregistré.

3.5. Une conclusion intermédiaire

Tout au long de cette partie, nous avons observé les conséquences au sein d’assurances sociales
de la dissolution du couple, ayant lieu surtout pour les personnes en union formalisée en
particulier avec le partage des expectatives du premier et du deuxiéme pilier. Les personnes en
union libre sont elles moins concernées, a part pour I’attribution des bonifications pour taches
éducatives — dans le cadre de laquelle elles bénéficient méme de plus de flexibilité que les autres
— et en matiére d’assurance-chomage, ou nous avons remarqué cependant que les facilités pour
I’octroi des indemnités de chomage étaient plus favorables au sein d’un couple formalisé. Mais
pour ces deux derniers points, il faut remarquer qu’ils sont liés a la présence d’enfant et non pas
a I’union en tant que telle'®.

Au-dela, les assurances sociales ne s’intéressent pas a I’union libre, seule la fin définitive d’une
union formalisée a des effets sur elles. Or nous I’avons évoqué, la dissolution de I’union, quel
que soit 1’état civil des personnes en question, pose des problémes semblables, particulierement
en cas de répartition hétérogeéne des taches au sein du couple. Le droit ne se base donc pas tant
sur la réalité sociale que sur le statut formel des membres du couple. Il faut en conclure que
suite a la dissolution de I’union, seules les régles liées a une union formalisée permettent de
compenser efficacement le travail de soin non rémunéré fourni a la famille.

4. Les différences liées aux prestations en cas de survie

Dans cette partie, nous examinerons les prestations servies en cas de déceés d’une des personnes
du couple et verrons que leurs conditions d’octroi sont centrées sur 1’age, la durée de 1’'union
ou encore la présence d’enfants. Les conditions sont plus ou moins séveéres selon chaque
assurance sociale ou privée, dans une gradation allant de 1’assurance-vieillesse et survivants a

160 ATF 106 V 58, c. 3.

161 ATF 123 V 219, c. 2d.

162 ATF 106 V 58, c. 3.

163 RUBIN, art. 14 N 45 ; CSP, p. 51.
164 JUBIN, Union libre, N 591.

165 Ce qui marque d’ailleurs le mouvement vers plus d’individualisme au sein des assurances sociales. DUPONT, p.
56.
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la prévoyance individuelle, en passant par 1’assurance-accidents, I’assurance militaire et la
prévoyance professionnelle. La prise en compte de 1’union libre par les différentes institutions
varie elle aussi fortement.

4.1. Les prestations en cas de survie de I’assurance-vieillesse et survivants

4.1.1. Les rentes de veuves et de veufs

En matiére d’AVS, I’éventualité survivants est traitée aux art. 23-28% LAVS et se compose de
rentes de veuve et de veuf (art. 23-24h LAVS) — la personne en partenaire enregistré étant
assimilée au veuf (art. 13a al. 2 LPGA'%®, par renvoi de I’art. 1a al. 1 LAVS) — ainsi que de
rentes pour orphelins (art. 25-28" LAVS). Nous ne parlerons ici, comme pour les autres
institutions sociales, que des premieres. Ces rentes sont calculées sur la base de la durée de
cotisations et du revenu annuel moyen de la personne décédée (art. 33 LAVS).

Le droit a la rente est tout d’abord subordonné au respect d’une condition commune aux veuves
et aux veufs : avoir au moment du décés un ou plusieurs enfants (art. 23 al. 1 LAVS). Ce droit
s’éteint en cas de remariage ou de déces de la veuve ou du veuf (art. 23 al. 4 LAVS). Toutefois
le droit renait en cas d’annulation du mariage ou de divorce (art. 23 al. 5 LAVS) ou a la suite
de la dissolution de cette union moins de dix ans apres sa conclusion (art. 46 al. 3 RAVS). Une
autre cause d’extinction existe pour le veuf uniquement, I’atteinte de 1’age de 18 ans du dernier
de ses enfants (art. 24 al. 2 LAVS). En conséquence, si les enfants ont atteint cet age il n’aura
pas la qualité de survivant, le corollaire étant que la veuve n’est pas soumise a une condition
d’age maximal de I’enfant'®’. La veuve est encore avantagée car elle aura aussi droit a une rente
si elle n’a pas d’enfant, mais qu’elle a atteint 1’age de 45 ans révolus et a été mariée pendant
cing ans au moins (art. 24 al. 1 LAVS). Le calcul de la rente est prévu a I’art. 33 LAVS et son
montant se monte a 80% de la rente de vieillesse correspondant au revenu annuel moyen
déterminant (art. 36 LAVS).

La personne dont I’union formalisée a été dissoute (cf. art. 13a al. 3 LPGA pour le partenariat
enregistré) aura le méme droit a la rente dans trois cas : elle a un ou plusieurs enfants et le
mariage a duré au moins dix ans ; le mariage a duré moins de dix ans, mais le divorce est
survenu apres que la personne a eu 45 ans révolus ; le plus jeune des enfants a eu 18 ans révolus
aprés qu’elle a atteint 45 ans révolus (art. 24a al. 1 LAVS). Si elle ne remplit pas I’une de ces
conditions, son droit ne subsiste que tant qu’elle a des enfants de moins de 18 ans (art. 24a al.
2 LAVS).

En cas de concours entre les rentes de veuves et de veuf et les rentes de vieillesse ou d’invalidité,
la rente la plus élevée est versée (art. 24b LAVYS).

Les personnes en concubinage n’ont pas droit a cette rente!®®, alors réservée aux personnes en

union formalisée. L’état civil est ainsi exclusivement pertinent pour 1’octroi de cette prestation.
Le concubinage n’est pas pris en considération, peu importe sa durée et ceci méme en cas
d’attribution du travail de soin exclusivement ou partiellement a la personne survivante,
montrant I’intérét dans cette situation de la prévoyance professionnelle ou de 1’assurance
privée!®,

166 1 oi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales du 6 octobre 2000, RS 830.1.
167 GREBER, AVS N 147.

168 FF 2013 7623, p. 7633 ; PULVER, p. 125 ; JUBIN, Union libre, N 593.

169 GREBER, AVS N 144,
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4.1.2. Le supplément de rente

Les personnes survivantes au bénéfice d’une rente de vieillesse ont droit a un supplément de
20% sur leur rente, ne devant cependant pas dépasser le montant maximal de la rente de
vieillesse (art. 35" LAVS). Cet élément a été introduit par la dixiéme révision de ’AVS!'"0. Ce
supplément n’est pas négligeable, étant donné que la rente moyenne des personnes survivantes
est plus élevée que sans cas de survie, en particulier pour les femmes'”'. A nouveau, cet
avantage concerne les personnes en union formalisée, a 1’exclusion de celle en union libre!”2.

4.2. Les rentes en cas de survie de 1’assurance-accidents

L’assurance-accidents assure a titre obligatoire les personnes travaillant en Suisse et les
chomeurs (art. 1la al. 1 LAA!") contre les accidents professionnels, les accidents non
professionnels et les maladies professionnelles (art. 6 al. 1 LAA). En cas de déces de la personne
assurée des suites de 1’accident ou de la maladie professionnelle, elle octroie des prestations
aux veuves et aux veufs (art. 28 LAA), sous forme de rentes ou d’indemnité en capital (art. 29
al. 1 LAA).

La personne survivante — y compris dans le cadre du partenariat enregistré (art. 13a al. 2 LPGA,
par renvoi de I’art. 1a LAA) — doit remplir une des trois conditions suivantes : avoir des enfants
ayant droit a une rente ; vivre en ménage commun avec d’autres enfants ayant droit a une rente ;
étre invalide aux deux tiers au moins ou le devenir dans les deux ans suivant le déces. Ici encore,
la veuve est avantagée par rapport a ces conditions puisqu’elle a encore droit a une rente si elle
a des enfants n’ayant plus droit & une rente — c’est-a-dire ayant accompli leur 18°™ année,
respectivement leur 25°™ année en cas d’apprentissage ou d’études (art. 30 al. 3 LAA) — ou si
elle a accompli sa 45°™ année (art. 29 al. 3 LAA). Et si la veuve ne remplit toujours pas ces
conditions-ci elle a droit a une indemnité en capital (art. 29 al. 3 in fine LAA). Le droit s’éteint
par le déces de personne bénéficiaire ou par son remariage (art. 29 al. 6 LAA), mais renait en
cas de dissolution de ce dernier par divorce ou annulation moins de dix ans apres sa conclusion
(art. 33 LAA). La rente s’¢éleve a 40% du gain assuré, sous réserve de cas ou plusieurs rentes
sont versées (art. 31 al. 1 et 3 LAA).

En cas de concours avec des rentes de I’AVS ou de I’ Al 1’assurance-accidents alloue une rente
complémentaire correspondant a la différence entre 90% du gain assuré et la rente AVS ou Al,
mais au plus aux montants précités (art. 31 al. 4 LAA).

La personne dont I’union formalisée a été dissoute peut aussi prétendre a une rente si la victime
de I’accident lui devait une contribution d’entretien (art. 29 al. 4 LAA). La rente est toutefois
inférieure a celle prévue pour les veuves et les veufs (20%) et ne peut dépasser la contribution
d’entretien (art. 31 al. 1 et 2 LAA). En cas de concours avec des rentes de ’AVS ou de I’Al, la
rente complémentaire correspond a la différence entre la contribution d’entretien et la rente
AVS mais au plus a 20% (art. 31 al. 4 deuxiéme et troisiéme phrase LAA).

170 RO 1996 2466.

171 Selon la Statistique AVS 2019, p. 4, la rente moyenne des personnes en union formalisée est en moyenne de
2'012 CHF pour les hommes et de 1'518 CHF pour les femmes, tandis qu’elle est de 2'219 CHF pour les veufs et
2'176 CHF pour les veuves.

172 PULVER, p. 125 ; JUBIN, Union libre, N 593.
173 Loi fédérale sur I’assurance-accidents du 20 mars 1981, RS 832.20.
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La LAA prévoit donc des conditions d’octroi des prestations en cas de survie un peu moins
sévere que celle de ’AVS, mais elle ne prend pas non plus en compte les personnes en union
libre!74,

4.3. Les rentes en cas de survie de 1’assurance-militaire

La personne survivant — y compris dans le cadre du partenariat enregistré (art. 13a al. 2 LPGA,
par renvoi de I’art. 1a LAM!7 — a celle qui était assurée par I’assurance-militaire a droit & une
rente de 40% du gain annuel assuré sans condition (art. 51 al. 1 et 52 al. 1 et 3 LAM, sous
réserve de I’art. 51 al. 4 LAM). En cas de remariage, le droit a la rente est suspendu durant le
remariage (art. 52 al. 2 LAM). L’octroi d’une rente pour la personne survivante est donc
nettement plus large ici que dans la LAVS ou la LAA et les situations de la veuve et du veuf ne
sont pas distinguées.

La personne dont I'union formalisée a été¢ dissoute a aussi droit a une rente, conditionnée
comme pour 1’assurance-accidents a I’existence d’une contribution d’entretien et est aussi
limitée a 20%.

La remarque du point précédent peut étre renouvelée, dans le sens ou les conditions d’octroi
sont encore moins séveres que pour les deux autres prestations et les personnes en union libre
n’y ont pas accés!’¢.

4.4. Les prestations en cas de survie de la prévoyance professionnelle

4.4.1. Les rentes en cas de survie de la prévoyance professionnelle

La LPP prévoit aussi des prestations pour les personnes survivantes, dues dans un des cas de
I’art. 18 LPP. La personne survivant a la personne décédée liée par le mariage ou le partenariat
enregistré (art. 194 LPP) a droit a une rente a des conditions ressemblant a celle de I’assurance-
vieillesse et survivants et de 1’assurance-accidents, mais qui sont encore différentes. Il n’y a en
revanche pas de distinction basée sur le genre. Il faut ainsi soit avoir au moins un enfant a
charge, soit avoir atteint I’age de 45 ans et compter au moins cinq ans de mariage (art. 19 al. 1
LPP). Si la personne ne remplit pas ces conditions, elle a droit a une allocation unique égale a
trois rentes annuelles (art. 19 al. 2 LPP). Le droit aux prestations s’éteint au remariage ou au
déces de la personne bénéficiaire (art. 22 al. 2 LPP).

Comme déja évoqué, les rentes prévues pour la personne survivante sont coordonnées. Ainsi,
la rente LPP peut étre limitée selon I’ordre prévu par la LPGA si, cumulées avec les autres
rentes, elle dépasse 90% du gain annuel dont la personne est présumée étre privée (art. 34a al.
1 LPP et 24 OPP 2!77),

La personne dont I’'union formalisée a été¢ dissoute a aussi droit a une rente (art. 20 OPP 2 par
renvoi de ’art. 19 al. 3 LPP) si I'union a duré au moins dix ans et qu’une contribution
d’entretien lui est octroyée suite a la dissolution de 1’union (art. 20 al. 1 et 2 OPP 2), aussi
longtemps que cette contribution doit étre versée (art. 20 al. 3 OPP 2) et sous réserve d’une
réduction si cette prestation cumulée a celle de ’AVS dépasse le montant de la contribution

174 PULVER, p. 125 ; CSP, p. 43 ; JUBIN, Union libre, N 594.
175 Loi fédérale sur ’assurance militaire du 19 juin 1992, RS 833.1.
176 PULVER, p. 125 ; JUBIN, Union libre, N 595.

177 Ordonnance sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidit¢é du 18 avril 1984, RS
831.441.1.
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(art. 20 al. 4 OPP 2). L’idée de cette prestation pour 1’ex-partenaire de vie est de compenser la
perte de la contribution d’entretien octroyée par le tribunal civil suite au déces de la personne
débitrice.

Ce droit a la rente est uniquement prévu légalement pour les personnes en union formalisée. La
protection des personnes survivantes est liée a une approche traditionnelle de la notion de
famille et ne tient pas compte des communautés de fait dans le cadre de la prévoyance
professionnelle obligatoire!’®. En revanche, cette fois-ci, au contraire des assurances sociales
que nous avons vues dans les points précédents, la personne en concubinage a une possibilité
de percevoir des prestations en vertu de 1’art. 20a LPP — introduit par la révision entrée en
vigueur le 1°" janvier 2005'7° — dans le domaine de la prévoyance professionnelle surobligatoire,
puisque les institutions de prévoyance ont la liberté de définir le cercle des bénéficiaires dans
leur réglement!80.

4.4.2. La désignation de la personne en union libre en tant que bénéficiaire

Selon I’art. 20a LPP, I’institution peut prévoir, a titre de prestations réglementaires, d’autres
bénéficiaires que ceux des art. 19 ss LPP. La différence principale est que les personnes en
concubinage n’ont pas de droit automatique a ces prestations'8!, alors que les personnes en
union formalisée ont un droit impératif a recevoir ces prestations'®2, Comme il s’agit d’une
prestation du domaine surobligatoire, les institutions de prévoyance sont libres dans
I’aménagement des prestations, par exemple en prévoyant le versement d’une rente et/ou d’un
capital, sans toutefois faire de discriminations'®3. Elles sont aussi libres dans la fixation des
conditions d’octroi des prestations tant d’un point de vue matériel que formel'$4.

4.4.2.1. Les conditions matérielles

La disposition topique est 1’art. 20a al. 1 let. a LPP, qui prévoit comme bénéficiaires « les
personnes a charge du défunt, ou la personne qui a formé avec ce dernier une communauté de
vie ininterrompue d’au moins cinq ans immédiatement avant le décés ou qui doit subvenir a
I’entretien d’un ou de plusieurs enfants communs ». Il existe donc trois situations dans
lesquelles une personne en union libre pourrait recevoir des prestations prévue
réglementairement.

La premiére situation est celle des personnes a charge, notion spécifique de la prévoyance et
qui ne correspond pas a une notion du droit de la famille'®®. La jurisprudence est indécise sur
la question de la quotité de la contribution d’entretien nécessaire, a savoir si la personne décédée
a contribué¢ a plus de la moiti¢ de I’entretien ou si y contribuer de maniére prépondérante
suffit!8¢. Vu qu’il s’agit de compenser une perte de soutien, il faut aussi que la contribution

178 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1145 ; CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 1.
179 RO 2004 1677.

130 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1147 ; CASS LPP— HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 2.
181 CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 5.

182 JUBIN, Union libre, N 603.

183 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1147 ; JUBIN, Union libre, N 601 ; CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art.
20a N 6.

18 CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 7 et 40.
185 CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 13.

186 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1149 ; JUBIN, Union libre, N 597 ; CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art.
20a N 14.
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d’entretien soit effectivement versée durant une certaine période, d’au moins deux ans'®’, mais
il ne faudrait pas que cette régle soit absolue et ne permette pas la prise en considération de
situations particuliéres'®s,

La deuxieme catégorie comprend la communauté de vie ininterrompue d’au moins cing ans
immédiatement avant le déces. Cette notion n’est ni définie 1également dans le droit social, ni
dans le droit de la famille et elle est souvent un concept restrictif dans la pratique'®.
Contrairement a la situation précédente qui pouvait concerner plusieurs personnes, celle-ci vise
une seule personne!®. Il n’est pas nécessaire que la communauté vive sous le méme toit!®!,
mais I’institution de prévoyance peut toutefois exclure dans le réglement des personnes n’ayant
pas un domicile commun, en revanche il doit exister une forme de soutien réciproque'®?. La
durée minimale de cinq ans est impérative, les institutions de prévoyance ne peuvent pas la
réduire, mais pourrait I’allonger!®?.

Le troisiéme cas concerne les personnes devant subvenir a I’entretien d’un ou de plusieurs
enfants communs, sans qu’une durée minimum de concubinage ne soit exigée!**. En revanche,
il doit bien s’agir d’enfants communs, condition servant a démontrer la qualité et la stabilité de
la communauté de vie!'?>.

4.4.2.2. Les exigences formelles

La majorité des institutions de prévoyance lient le droit aux prestations en cas de survie a
l'existence d'une déclaration explicite du bénéficiaire ou a la communication du partenariat de
vie, devant étre faite du vivant de la personne assurée ou avant une certaine date. D'autres
reglements exigent la présentation d'une convention de soutien écrite. Ces exigences formelles
découlent de I’autonomie des institutions quant a ’aménagement des prestations laissée par
I’art. 20a LPP et sont justifiées par le fait que la prestation en dépend et qu’il faut en vérifier
les conditions matérielles!®®.

Pour la premiére situation vue dans le point précédent, celle des personnes a charge, il peut y
avoir l'obligation de présenter une convention de soutien écrite. Dans ce cas, il ne s’agit pas
d’une simple disposition probatoire du réglement, mais constitue bien une exigence formelle
pour le droit a la prestation, avec un effet constitutif. Mais pour cela, I'institution de prévoyance
doit le stipuler expressément dans le réglement. Il serait toutefois excessif d’exiger un document
unique, il est ainsi possible de présenter plusieurs documents, devant étre rédigés de maniere
identifiable!®’.

Pour prouver I’existence d’'une communauté de vie, le réglement de I’institution de prévoyance
peut prévoir 1’obligation de soumettre une déclaration explicite du bénéficiaire. A nouveau, il
s'agit d'une exigence formelle ayant un effet constitutif. La justification de cette condition est

137 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1150 ; JUBIN, Union libre, N 597.

188 CASS LPP— HURZELER/SCARTAZZINT, art. 20a N 16.

139 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1150.

190 CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINT, art. 20a N 17.

191 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1150 ; JUBIN, Union libre, N 598.

192 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1150 ; CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 19.
193 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1151 ; CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 20.
194 JUBIN, Union libre, N 599.

195 CASS LPP— HURZELER/SCARTAZZINT, art. 20a N 22.

196 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1152 ; CASS LPP— HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 41.
197 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1152.
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que contrairement au systéme obligatoire pour les personnes en union formalisée, la personne
assurée a le choix dans le cadre du partenariat de vie, la déclaration étant son expression et
I’indication que la personne en question doit étre favorisée. De surcroit, il s’agit d’une nouvelle
prestation de la part de I’institution de prévoyance sans augmenter les cotisations de la personne
assurée, fondant I’intérét justifié de I’institution a connaitre les bénéficiaires!'*s.

Il faut aussi mentionner que la personne bénéficiaire a la charge de la preuve pour justifier sa
demande en cas de prestation'””. Les exigences des institutions de prévoyance pouvant étre
différentes de I’une a I’autre, il faut y étre attentif, afin de ne pas perdre le droit aux prestations.

4.4.2.3. L’exclusion du droit en cas de rente de veuve ou de veuf

Méme si toutes les conditions d’octroi de la prestation sont remplies et prouvées, il peut encore
y avoir un obstacle, celui de l'art. 20a al. 2 LPP, stipulant qu’il n’y a pas de droit aux prestations
« lorsque le bénéficiaire touche une rente de veuf ou de veuve ». Il s’agit d’empécher le cumul
de prestations en cas de décés de plusieurs personnes®?’.

Ce que ’on entend par « rente de veuf ou de veuve » n’a pas encore été tranché. S’agit-il
uniquement de rentes de la prévoyance professionnelle ou ces termes comprennent-ils aussi
celles d’autres assurances sociales, comme I’AVS ? Des auteurs penchent plutdt pour la
premiere solution, soit que la personne bénéficiaire ne touche pas déja une rente du deuxiéme
pilier sur la base de 19 ou 19a LPP?°!. Mais d’autres en doute, mettant en avant ’unité du
systéme de protection sociale des personnes survivantes et qu’il n’est pas nécessaire que
plusieurs rentes de méme type soient pergues simultanément?°2. Toujours en relation avec cette
notion de « rente de veuf ou de veuve », il faut y inclure la rente destinée a la personne divorcée
(art. 19 al. 3 LPP et 20 OPP 2), mais pas dans le cas de I’allocation unique de trois rentes
annuelles de ’art. 19 al. 2 LPP?%, Enfin, d’autres prestations a des partenaires de vie de la
prévoyance professionnelle en raison d’un concubinage antérieur ne doivent pas non plus étre
cumulées?%4,

4.4.2.4. La favorisation de la personne en union formalisée ou de celle en union libre

Une question délicate peut se poser si la personne décédée laisse derriére elle une personne liée
par une union formalisée et une autre par un concubinage, car il est possible qu’il y ait un droit
a des prestations pour chacune d’elles, méme si dans la pratique le droit a une prestation pour
la personne en concubinage dépend souvent de 1’inexistence d’un mariage ou d’un partenariat
enregistré?%.

Il faut alors se demander s’il est possible de favoriser I’une d’entre elles. Dans cette hypothese,
deux idées entrent en conflit : I’autonomie des institutions de prévoyance dans I’aménagement
des prestations et le principe voulant que la personne en union formalisée doive étre privilégiée.
Si favoriser I'union formalisée ne poserait pas de probléme particulier dans le systéme en
vigueur, il n’en est pas de méme pour I’inverse. Une favorisation de la personne en union libre

198 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1152.

199 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1153.

200 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1153 ; CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 52.
201 Comme GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1153.

202 CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINT, art. 20a N 53.

203 CASS LPP— HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 54.

204 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1153 s. ; CASS LPP— HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 55.
205 JUBIN, Union libre, N 605.
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semblerait toutefois pouvoir étre admise selon une partie au moins de la doctrine et dans certains
cas par le Tribunal fédéral®s. Voyons les arguments mis en avant pour justifier ces éléments.

La favorisation de la personne en union formalisée découle déja de la loi, qui prévoit comme
nous I’avons relevé un droit automatique et non une simple possibilité¢ de prévoir la rente dans
le réglement. De plus, une condition pour la rente de la personne en concubinage exige, en plus
du niveau de vie atteint par la vie commune qui doit étre maintenu, un soutien financier
substantiel de I’une des personnes a 1’autre. Alors que pour les couples formalisés, le droit est
prévu de par la loi aux deux membres du couple, peu importe leurs revenus respectifs ou leurs
contributions au ménage commun?’,

Ces différences ont été voulues par le législateur, qui n’avait pas en téte une égalité entre les
différents types de couples. Cela correspond tout a fait a la conception en droit civil du mariage
et du partenariat enregistré, tous deux centrés notamment autour des devoirs d’assistance et
d’entretien ou encore des droits successoraux légaux?%®. En face, I’union libre, non réglementée
par le législateur, peut contenir des obligations de soutien mutuelles, mais uniquement morales
ou contractuelles®”. Ainsi, méme en cas de contribution d’entretien effectivement versée, il n’y
a pas d’obligation légale, ni de protection légale prévue au sein de ce type de couple,
conformément a I’absence d’aspect institutionnel de cette relation juridique?®!°.

La favorisation de la personne en concubinage serait quant a elle justifiée par 1’autonomie
laissée aux institutions de prévoyance, bien qu’étant contradictoire avec le principe privilégiant
la personne en union formalisée face aux autres bénéficiaires. Les raisons pouvant expliquer ce
hiatus sont au nombre de deux. La premiere découle du fait que le but de 1’adoption de I’art.
20a LPP était d’unifier le cercle des bénéficiaires dans le domaine surobligatoire et de permettre
d’améliorer la prévoyance au sein du partenariat de vie?!!. La deuxiéme est que la favorisation
peut étre causée par le fait que la personne en union formalisée ne remplisse pas les conditions
d’octroi des prestations (age, durée de I’union, enfant a soutenir) et aurait ainsi droit uniquement
a I’allocation unique de trois rentes annuelles. Dans ce cas ce n’est pas [’'union en tant que telle,
mais bien le fait de ne pas remplir les conditions qui constituerait le traitement différencié, en
conséquence pas injustifié?!2.

4.4.2.5. Les autres avantages pour 1’union libre

Il faut encore relever une autre différence entre les formes de couples : 1’'union libre est
positionnée plus favorablement que les unions formalisées, dans le sens ou sa création
n’entraine pas de suppression de prestations en cas de survie, au contraire du remariage ou d’un
nouveau partenariat enregistré, qui éteint ou suspend nécessairement la prestation (art. 22 al. 2
LPP)213,

Cette possibilité de 1’art. 20a LPP a d’autres conséquences pouvant se révéler étre de grands
avantages pour la planification financiére du couple en union libre, notamment au niveau
successoral. En effet, les prestations de la prévoyance professionnelle sont en dehors de la

206 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1155 ; JUBIN, Union libre, N 605 ; CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINI, art.
20a N 36.

207 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1154.

208 Cf.2.2.2.3.et2.2.3.

209Cf.2.2.4.1. et 2.2.4.3.

210 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1154 s.

211 CASS LPP — HURZELER/SCARTAZZINT, art. 20a N 36.

212 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1155 ; CASS LPP— HURZELER/SCARTAZZINI, art. 20a N 36.
213 GLANZMANN-TARNUTZER, p. 1155.
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succession, la personne concubine va donc les percevoir directement de I’institution de
prévoyance, sans ’écueil des régles successorales, soit sans entrer dans la masse successorale
et sans application des régles sur les réserves (art. 470 ss et 522 ss CC)*!4,

4.5. Les prestations en cas de survie de la prévoyance individuelle

4.5.1. Les prestations en cas de survie de la prévoyance individuelle liée

En ce qui concerne la prévoyance individuelle liée, I’art. 2 al. 1 let. b OPP 3 prévoit I’ordre des
bénéficiaires des prestations pour les personnes survivantes. La personne survivante en union
formalisée est prioritaire selon la loi (ch. 1), puis les enfants et la personne en union libre (ch.
2), les parents (ch. 3), les freres et sceurs (ch. 4) et les autres héritiers (ch. 5). Mais il est possible
d’aménager le cercle des bénéficiaires, en désignant une personne parmi celles de la deuxiéme
catégorie (ch. 2) et de préciser leur droits (art. 2 al. 2 OPP 3). Il est ainsi possible de favoriser
la personne en union libre par rapports aux enfants dans trois cas : la personne bénéficiait d’un
entretien substantiel ; elle formait une communauté de vie ininterrompue d’au moins cing ans
immédiatement avant le déces ; elle subvenait a I’entretien d’un ou de plusieurs enfants
communs (art. 2 al. 1 let. b ch. 2 OPP 3). En revanche, I’ordre des bénéficiaires ne peut étre
modifié que pour les ch. 3 a 5 (art. 2 al. 3 OPP 3). Malgré ces possibilités d’aménagement qui
ressemblent a celles du deuxiéme pilier, la personne en union formalisée se voit garantir une
priorité absolue dans le troisiéme pilier 1ié?!5.

Et méme si la personne en concubinage a la qualité de bénéficiaire, elle n’a pas 1'un des
avantages qu’a le deuxiéme pilier : les prestations de la prévoyance liée doivent étre prise en
compte lors de la succession?!® et n’est pas a ’abris d’une action en réduction (art. 522 CC) par
les héritiers 1égaux?!”.

4.5.2. Les prestations en cas de survie de la prévoyance individuelle libre

La prévoyance individuelle libre est une option offrant plus de liberté que le deuxiéme pilier ou
le troisieme pilier 1ié. N’étant pas soumise a des dispositions 1égales spécifiques, il est possible
de désigner la personne de son choix par ce biais, sans conditions, mais dans les limites des
régles successorales®!'®, 1l est en particulier possible de mettre en place une assurance-vie*!?,
garantissant a la personne bénéficiaire un capital en cas de déces, sans méme que la désignation
ne soit soumise a une quelconque condition de forme??°. La clause bénéficiaire, qui ne nécessite
pas I’assentiment de I’assureur (art. 76 al. 1 LCA) peut étre tant révocable (art. 77 al. 1 LCA)
lorsque la personne preneuse d’assurance peut révoquer la clause en tout temps, qu’irrévocable
(art. 77 al. 2 LCA) lorsque la personne preneuse d’assurance a renoncé par écrit a son droit de
révocation et permet ainsi a la personne bénéficiaire d’avoir un droit irrévocable sur la somme
d’assurance ; cette derniére solution renforgant la position de la personne bénéficiaire®?!.

L’intérét de 1’assurance-vie dans la prévoyance individuelle est de créer pour la personne
bénéficiaire un droit propre contre I’assurance (art. 78 LCA). Le capital lui est ainsi versé

214 JUBIN, Planification, p. 582 ; LAFFELY MAILLARD, p. 53.
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directement, mais sera soumis a la réunion dans le cadre du régime matrimonial (art. 208 CC)
s’il existait encore une union formalisée et a réduction dans le cadre successoral (art. 476
CC)*2, A noter que dans I’ordre de la réduction, I’assurance-vie avec clause révocable sera la
premiere a étre réduite, puisqu’elle est réputée effectuée juste avant le déceés du preneur
d’assurance, avant celle avec clause irrévocable ou d’autres libéralités entre vifs?23.

4.6. L’effet d’une nouvelle union de la personne survivante

La personne en union formalisée perd son droit a la rente en cas de survie lorsqu’elle entre dans
une nouvelle communauté formalisée. Ce droit renait toutefois si la dissolution de la nouvelle
union intervient avant dix ans ou est simplement suspendu dans le cas de la LAM (art. 23 al. 4
let. bet 23 al. 5 LAVS et 46 al. 3 RAVS, art. 29 al. 6 et 33 LAA, art. 52 al. 2 LAM et art. 22
al. 2 LPP). En revanche, la méme personne mais qui entre en union libre, et c’est un des
principaux avantages de ce type d’union, ne perd pas le droit a la rente??4,

4.7. Les perspectives sur les prestations en cas de survie

4.7.1. Une conclusion intermédiaire en guise d’amorce

Les différentes prestations servies par les assurances sociales en cas de décés au sein du couple
sont encadrées par des conditions liées a 1’age, a la durée de I’union, a la présence d’enfants,
montrant & nouveau le but de protection d’une personne s’étant occupée du travail de soin non
rémunéré. Elles sont par contre toutes liées au critere de 1’état civil, soit a I’existence d’une
union formalisée et ne sont ainsi pas basées sur une optique matérielle, comme celle de la
communauté de vie réelle ou d’un entretien effectivement versé, qui inclurait aussi les couples
concubins. La possibilité de désigner une personne dans le cadre de cette derniere relation dans
la prévoyance professionnelle déroge a cette conception. Elle n’est toutefois pas obligatoire,
puisqu’elle dépend des réglements des institutions de prévoyance. Nous avons constaté que non
seulement elle n’était pas fréquente en pratique, mais qu’en plus elle pouvait se faire
uniquement a des conditions plus strictes, dans les conditions matérielles et plus encore dans
les exigences formelles. De plus, plusieurs questions a ce sujet sont encore ouvertes, révélant a
la fois la difficulté de la problématique, la réticence qu’elle suscite et la précarité que cette
relation de couple peut impliquer. Quant au troisieéme pilier, il peut représenter une véritable
solution pour la prévoyance du couple en union libre, mais son impact est fortement réduit en
présence simultanée d’une union formalisée et reste limité a la quotité disponible dans le
domaine successoral. Il est de surcroit nécessaire de le planifier. Il en découle qu’en cas de
déces au sein du couple, les personnes en union formalisée sont clairement avantagées.

Nous allons nous interroger sur des changements possibles a cet égard, au travers d’une
problématique similaire, celle de la différence entre femmes et hommes, puis sur les motifs
d’une prise en compte des personnes en concubinage dans les assurances sociales.

4.7.2. Le cas de la rente de veuf et la CEDH

Tout d’abord, prenons le cas des rentes AVS en lien avec le principe de I’égalité entre femmes
et hommes dans un arrét récent de la Cour européenne des droits de I’lhomme??3. Nous avons

222 JUBIN, Planification, p. 592 s. ; LAFFELY MAILLARD, p. 56.

223 JUBIN, Planification, p. 593.

224 PULVER, p. 129.

225 CourEDH, B c. Suisse, arrét du 20 octobre 2020, n° 78630/12.
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relevé que les conditions d’octroi des prestations en cas de survie de I’AVS étaient différentes
entre les veuves et les veufs, notamment la condition de ’art. 24 al. 2 LAVS supprimant la rente
uniquement aux veufs si leurs enfants ont atteint 1’age de 18 ans. L’arrét concerne un requérant
s’étant occupé a plein temps de ses enfants suite a 1’accident mortel de sa femme. Il percevait
une rente de veuf de ’AVS, jusqu’a la suppression de ce droit lorsque sa fille cadette a atteint
sa majorité. La Cour estime qu’il s’agit d’une inégalité de traitement, puisqu’une femme placée
dans les mémes circonstances aurait conservé le droit a la rente??%. Or, le requérant se trouvait
dans une situation analogue a celle d’une femme??’.

Le gouvernement suisse était conscient de 1’inégalité en question, mais se justifiait en se
reposant sur la présomption de I’homme qui « assure I’entretien financier de son épouse, en
particulier lorsque celle-ci a des enfants » et doit donc bénéficier d’une protection supérieure
dans le systéme??®. Il estime que les rentes de veuves et de veufs ne peuvent pas étre
uniformisées en raison des réalités sociales*?°. Cette conception du « mari pourvoyeur » n’est
pas du tout suivie par la Cour, qui réaffirme que « des références aux traditions, présupposés
d’ordre général, ou attitudes sociales majoritaires ayant cours dans un pays donné ne suffisent
plus aujourd’hui a justifier une différence de traitement fondée sur le sexe »**°. La Cour se base
aussi sur la situation concrete du requérant, insistant sur le fait qu’il n’est pas moins affecté par
la suppression de la rente que ne le serait une veuve et qu’ayant 57 ans, il n’aurait pas eu moins
de difficultés a réintégrer le marché du travail?3!.

Nul doute que cet arrét — renvoyé le 8 mars 2021 devant la Grande Chambre — encouragera la
discussion autour de I’harmonisation des conditions des rentes en cas de survie. Cela pourra se
faire sous la forme d’un élargissement du droit pour les veufs, ou par un nivellement par le bas
au désavantage des veuves?*2. Le raisonnement de la Cour serait susceptible d’étre appliqué
aux personnes en concubinage, puisqu’une telle personne pourrait étre placée dans les mémes
circonstances concrétes que le recourant, a la différence notable cependant que la question
faisant débat était la discrimination entre femmes et hommes. Mais aprés tout, 1’union libre
pourrait aussi prétendre a la protection de la vie familiale et I’interdiction de la discrimination
(selon les art. 8 al. 2, 13, 14 Cst et art. 8 et 14 CEDH)?*3. Cela tendrait vers des conditions
d’octroi des prestations orientées vers une conception moins formelle, ¢’est-a-dire débarrassée
des notions de genre et d’état civil.

4.7.3. Des prestations en fonction d’une conception plus matérielle

Une conception plus matérielle servirait d’ailleurs le but de toutes les dispositions vues plus
haut (et se retrouvant dans les conditions d’octroi), soit la protection de la famille — dans le sens
de compenser la perte de revenu d’une personne survivante devant réduire son activité lucrative
pour s’occuper des enfants —, de compenser la mise a ’écart de sa carriére professionnelle —
particulierement la situation de la personne de plus de 45 ans ayant ¢levé des enfants plus agés

226 CourEDH, B c. Suisse, arrét du 20 octobre 2020, n° 78630/12, par. 68.

227 CourEDH, B c. Suisse, arrét du 20 octobre 2020, n° 78630/12, par. 69.

228 CourEDH, B c. Suisse, arrét du 20 octobre 2020, n° 78630/12, par. 54.

229 CourEDH, B c. Suisse, arrét du 20 octobre 2020, n° 78630/12, par. 58 s.

230 CourEDH, B c. Suisse, arrét du 20 octobre 2020, n° 78630/12, par. 74.

2! CourEDH, B c. Suisse, arrét du 20 octobre 2020, n° 78630/12, par. 75.

232 Ce que la Cour déconseille, CourEDH, B c. Suisse, arrét du 20 octobre 2020, n°® 78630/12, par. 77.
233 PAPAUX VAN DELDEN, Droit au mariage p. 342.
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aujourd’hui que 18 ans — et de sauvegarder le niveau de vie existant avant le décés grace aux
« synergies financiéres » du couple?**.

Il faut ainsi se demander s’il ne faudrait pas lier ces prestations a la notion de « communauté
de vie »**, que nous avions apercue dans le cadre de la prévoyance professionnelle, afin de
remplacer la notion formelle de mariage ou de partenariat enregistré. PULVER y voit trois
justifications. La premiére est le principe de 1’égalité : les communautés de vie, qu’elles soient
formalisées ou libres, ne sont pas suffisamment différentes pour étre généralement traitées de
fagon différente. Il précise que les criteres objectifs pouvant justifier une inégalité de traitement
dans les prestations en cas de survie sont I’existence d’enfants et la compensation de sacrifices
professionnels. Or ce sont les conditions que 1’on retrouve dans la loi et ce sont précisément
des criteres qui ne distinguent pas les types d’union, et ne justifient en conséquence pas les
discriminations a 1’égard des personnes en union libre. La deuxiéme vise a dire que ce n’est pas
parce que le systéme des rentes en cas de survie est une nécessité de la protection de I’institution
du mariage que cela exclurait les personnes en concubinage. Troisiémement, il rappelle que les
taches sociales de 1’Etat, en particulier de prévoir un « filet de sauvetage » aux fins de la
protection de la famille en cas de déces, ne sont pas destinées exclusivement aux personnes
mariées?*S,

Ainsi, selon PULVER, il faut élargir les conditions d’octroi des prestations en cas de survie aux
personnes en union libre. Il reléve que ces personnes ont aussi payé des cotisations et qu’elles
ne doivent pas étre exclues « de prestations dont I’objectif n’exige pas qu’on les réserve aux
couples mariées ». Il propose que la personne en concubinage ayant des enfants de moins de 18
ans puisse obtenir une rente, tout en la soumettant, en cas d’enfant non commun, a la condition
d’un entretien effectif ou d’un contrat de partenariat. Il ne soutient en revanche pas I’extension
aux conditions d’age, de durée de I’union ou d’enfants agés de plus de 18 ans (situation de la
veuve), au motif que le sacrifice de la carriere professionnelle est moins courant chez les
personnes en concubinage®?’. I faut soulever qu’il soutenait ce dernier point de vue dans le
contexte du projet onzieme révision de I’AVS qui prévoyait la suppression de ce statut de veuve
sans enfants, mais cette révision a échoué en votation populaire?*3.

Lors du projet Prévoyance vieillesse 2020, il était aussi question au départ de supprimer
progressivement le droit & la rente de veuve pour les femmes sans enfants?*”, mais le parlement
a finalement décidé de ne pas modifier la situation®*’. Aujourd’hui, un nouveau projet de
réforme de I’AVS est sur la table, le projet AVS 21, qui ne traitera pas du tout de la question
des rentes en cas de survie?*!. Ainsi, il faudra vraisemblablement encore attendre pour voir cette
question a nouveau discutée.

234 PULVER, p. 175 s.

235 GROSSEN/GUILLOD, p. 290 ; PULVER, p. 176.
236 PULVER, p. 176 s.

237 PULVER, p. 177 s.

B8 FF 2004 3727.

29 FF 2015 1, p. 89 s.

240 FF 2017 2217.

241 FF 2019 5979, p. 5995.
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5. Les différences quant au montant des rentes d’assurances sociales

Les sections précédentes ont déja réveélé plusieurs éléments influengant le montant des rentes
versées par les différentes assurances sociales et intervenant lors de la dissolution de I’union ou
d’un déces dans le couple, comme le partage du revenu, les bonifications pour taches
¢ducatives, ou encore le supplément de rentes pour les personnes survivantes. Il s’agit dans ce
chapitre de s’intéresser aux autres ¢léments intervenant dans le calcul des prestations. Si parmi
les éléments évoqués plus haut, la plupart était a 1’avantage des couples formalisés, toutes les
variations seront ici présentes : un élément obéit a la méme conception, un autre a vu une
suppression de I’inégalité et un dernier est méme a I’avantage des personnes en union libre.

5.1. L’obligation de cotiser pour la personne sans activité lucrative

Comme indiqué précédemment?*?, la durée de cotisations est un élément essentiel du calcul des
rentes ordinaires et pour avoir droit a une rente complete. Il faut avoir cotisé durant le méme
nombre d’année que les assurés de sa classe d’age (art. 29'" al. 1 LAVS). Cette condition
d’avoir cotisé durant un certain temps pourrait poser probléme a la personne s’étant occupée
des taches de soin dans le couple, puisque cette personne n’obtient pas de rémunération et ne
cotise donc pas automatiquement a ’AVS ou I’AlL

En effet, dans le cadre d’une activité lucrative dépendante, les cotisations sont percues « a la
source » (art. 14 al. 1 LAVS) et le débiteur en est ’employeur?®3. Ce n’est pas le cas pour les
personnes sans activité lucrative (art 14 al. 2 LAVS). Ces personnes sont en revanche
exemptées dans le cadre d’une union formalisée (en cas d’absence d’activité lucrative ou en cas
de travail dans I’entreprise de I’autre personne sans toucher de salaire), pour autant que 1’autre
membre du couple ait versé des cotisations €quivalant au moins au double de la cotisation
minimale (art. 3 al. 3 LAVS, auquel renvoie aussi ’art. 2 LAI)***. Cette maniére de procéder
fait écho a la libération de ’obligation de cotisation de I’art. 14 al. 2 LACI*®.

Pour les autres personnes, cette exemption ne s’applique pas et il faut donc s’annoncer a la
caisse de compensation et payer des cotisations a titre de personnes sans activité lucrative (art.
10 LAVS)?*6. L’ampleur des cotisations est déterminée selon la condition sociale (c’est-a-dire
sur la base de la fortune et des revenus tirés des rentes, art. 28 al. 1 RAVS) et la cotisation
minimale est de 413 CHF pour I’AVS et de 66 CHF pour I’Al (art. 10 al. 1 LAVS et art. 3 al.
1% LAI). Mais cette personne sera généralement considérée comme personne assistée
financiérement et ne paiera que la cotisation minimale (art. 10 al. 2 let. c LAVS)?¥.

La question de savoir si la personne en concubinage se consacrant aux taches de ménage et
d’éducation doit payer ou non des cotisations s’est posée dans la jurisprudence, qui a évolué
notablement. Dans 1’ancienne jurisprudence (ATF 110 V 1), une telle personne, de genre
féminin, est considérée exercer une activité lucrative dépendante®*®. Dans cette conception, la
gestion du ménage par la personne en union libre était considérée comme un service pour lequel

242Cf 3.1.1.
243 GREBER, AVS N 386.

244 Lart. 3 al. 3 a été introduit lors de la dixiéme révision AVS (RO 1996 2466) alors qu’avant 1’exemption se
faisait sous I’angle de I’al. 2 let. b.

245 Cf. 3.4.4.

246 CSP, p. 44 ; BONETTI, p. 537 ; JUBIN, Union libre, N 266.
247 RANZANICI CIRESA N 493,

248 AUGSBURGER-BUCHELI, p. 166 ; PULVER, p. 128.
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elle recoit une contrepartie en nature, sous forme de nourriture et de logement, et qui est basé
sur un accord exprés ou tacite’*°. En conséquence, les prestations en nature et 1’éventuel argent
de poche étaient qualifiés de salaire déterminant AVS?%,

Ainsi, méme sans volonté de conclure un contrat de travail, le Tribunal fédéral estimait qu’il y
avait une activité lucrative et la personne devait alors payer les cotisations correspondantes, au
contraire de la personne mariée, qui n’était pas réputée exercer une activité lucrative?!. Le
Tribunal fédéral se justifie par la non-reconnaissance de I’union libre par le droit suisse et par
I’absence d’obligation légale d’entretien®>?. Cette vision a été critiquée par la doctrine®,
notamment le rattachement a I’état civil pour déterminer s’il y a activité lucrative ou non —n’est
pas déterminante la nature du rapport juridique, mais plutdt les circonstances économiques —,
le doute quant a I’avantage que la personne en concubinage aurait dans cette situation, et méme
le caractére d’activité dépendante — méme le Tribunal fédéral semble en douter?** — de ces

prestations?>®, ainsi que la double charge indirecte pour I’autre personne?*S.

Cette jurisprudence a été modifiée dans I’ATF 125 V 205, n’étant plus en adéquation avec les
réalités sociales, notamment vis-a-vis de la répartition des roles au sein du couple, étant mal
percue en raison du traitement du concubinage en tant que « relation de service domestique »,
et pouvant étre qualifiée de discriminatoire sur le plan du genre*’. Ainsi, les personnes en
concubinage recevant des prestations en nature et/ou de I’argent de poche, en échange de la
tenue du ménage commun sont des personnes sans activité lucrative et ces prestations en nature
et I’éventuel argent de poche ne doivent plus étre considérés comme un salaire déterminant
AVS?®, D’autres raisons sont nommées par le Tribunal fédéral dans cet arrét, comme la
difficulté pour les caisses de compensation d’identifier les couples concubins — des cotisations
en fonction de prestations en nature dépendent par conséquent du hasard — et les modifications
législatives introduites par la dixiéme révision de I’AVS (introduction du partage des revenus
et bonifications pour tdches éducatives et d’assistance, modification de 1’exemption de
I’obligation de payer des cotisations).

Il est intéressant de voir que le Tribunal fédéral s’¢éloigne 1a de sa conception traditionnelle — le
principe que le droit de la famille est une condition préalable et prime sur le droit des assurances
sociales — pour se diriger vers une conception indépendante de 1’état civil et introduit dans le
principe d’égalité la comparabilité des couples en tant que situations de vie?>°.

Toutefois, la personne en union libre, méme considérée comme personne sans activité lucrative,

n’est pas exemptée, ce qui constitue un désavantage financier?°,

29 ATF 110 V 1, c. 4b).

BOATF 110 V 1, c. 4d).

L ATF 110 V 1, c. 4b) ; AUGSBURGER-BUCHELI, p. 166.
B2 ATF 110 V 1, c. 4a).

33 Duc, p. 40 s. ; COCHAND, p. 177 s.

254 Le Tribunal fédéral assimile ces prestations a une activité lucrative dépendante « faute d’une meilleure
solution », ATF 110 V 1, c. 4b) ; Duc, p. 40 et note de bas de page 4.

35 Duc, p. 40 s.

26 Duc, p. 41 ; COCHAND, p. 177 s.

257 ATF 125 V 205, c. 3H)bb), c. 6d) et c. 7).
258 ATF 125 V 205, Regeste.

259 ATF 125 V 205, c. 7a).

260 FF 2013 7623, p. 7632 s.
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5.2. Les bonifications pour taches d’assistance

Les bonifications pour taches d’assistance sont avec les bonifications pour taches éducatives et
le partage des revenus une mesure de correction dans le cadre du calcul du revenu annuel
déterminant pour combler les lacunes de prévoyance dans I’AVS de la personne s’étant occupée
des taches de soin non rémunérées. Ce droit est prévu pour les personnes assurées prenant en
charge des parents en ligne ascendante ou descendante ou des freres et sceurs au bénéfice d’une
allocation pour impotent — y compris en cas d’impotence faible?s! — de I’AVS, de ’Al, de
I’assurance-accidents obligatoire ou de 1’assurance militaire, a la condition qu’elles puissent se
déplacer facilement auprés de la personne prise en charge (art. 2954 al. 1 LAVS). Ces
bonifications ne peuvent pas étre cumulées avec les bonifications pour taches éducatives (art.
29septies g1, 2 LAVS). Tout comme les autres bonifications, elles sont partagées par moitié entre
les personnes en union formalisée pendant les années d’union (art. 295Ptes g, 6 LAVS).

La particularité a relever ici se trouve a la derniére phrase du premier alinéa de art. 29septies
LAVS : la prise en charge d’une des personnes du couple est assimilée a celle des parents.
Jusqu’au 31 décembre 2020, ce droit aux bonifications a I'intérieur du couple n’était pas
accordé aux couples concubins, ce qui représentait pour eux un désavantage®®. La loi fédérale
sur I’amélioration de la conciliation entre activité professionnelle et prise en charge de proches,
entrée en vigueur le 1% janvier 202129 a étendu ce droit aux bonifications aux partenaires de
vie, a la condition de faire ménage commun depuis au moins cinq ans sans interruption (art.
20septies a]. 1 in fine LAVS)?**. Pour vérifier que ces conditions soient remplies, le message du
Conseil fédéral précise que les caisses de compensation pourront demander le contrat de bail
ou une attestation de domicile?%.

Il est aussi intéressant que cette méme révision a intégré, aussi des le 1¢" janvier 2021, un congé
payé¢ en cas d’absence de courte durée pour la prise en charge d’une personne de la famille ou
de la personne partenaire de vie atteinte dans sa santé, pour une durée ne dépassant pas trois
jours par cas et dix jours par an au total (art. 3294 CO). La notion de partenaire ici intégrée en
droit du travail est la méme que celle des bonifications pour tiches éducatives?®®. Cette
nouveauté est aussi ajoutée a ’art. 8 al. 3 LPP, garantissant ainsi le maintien de la couverture

d’assurance durant le congé?®’.

Ainsi, la différence qui existait dans ce cadre entre les formes de couple est supprimée. Il s’agit
d’un nouveau pas vers une prise en compte de I’union libre dans les assurances sociales, par le
biais de cette notion déja apercue plus haut de communauté de vie de cinq ans. Cependant, au
contraire de I’art. 20a al. 1 LPP, la loi la limite aux personnes en ménage commun®®®, Cette
réforme est un avantage pour les couples concubins, car il est certain que cette extension des
bonifications permettra une augmentation de leurs rentes, particulierement pour les personnes
aux revenus modestes, lorsqu’elles renonceront a leur activité lucrative ou réduiront leur taux
d’occupation®’.

261 Des le 1° janvier 2021, cf. FF 2019 3941, p. 3976.
262 PULVER, p. 127 ; JUBIN, Union libre, N 265.

263 RO 2020 4525.

264 FF 2019 3941, p. 3976.

265 FF 2019 3941, p. 3978.

266 FF 2019 3941, p. 3970 et 3979.

267 FF 2019 3941, p. 3983.

268 FF 2019 3941, p. 3982.

269 FF 2019 3941, p. 3988.
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5.3. Le plafond des rentes de I’assurance-vieillesse et survivants et de 1’assurance-
invalidité

5.3.1. Le plafond des rentes de ’assurance-vieillesse et survivants

La dixiéme révision de I’AVS a supprimé les rentes de couples et les a remplacées par des
rentes individuelles, en prévoyant toutefois un plafonnement des rentes pour les personnes en
union formalisée®’’. Les deux rentes versées pour un couple ne doivent ainsi pas dépasser 150%
du montant maximal de la rente de vieillesse, si les deux personnes ont droit a une rente de
vieillesse ou si I’'une a droit a une rente de vieillesse et ’autre a une rente de I’Al (art. 35 al. 1
LAVS). Lorsque la premiére personne atteint I’age de 65 ans pour les hommes ou de 64 pour
les femmes (art. 21 al. 1 LAVS) et qu’elle a droit a la rente compléte, elle peut prétendre a une
rente mensuelle de 1’195 CHF pour la rente minimale a 2°390 CHF pour la rente maximale
(art. 34 LAVS). Le plafonnement entre dans le calcul lorsque la deuxiéme personne a aussi
droit a une rente et limitera le montant total a 3’585 CHF. Si le montant est dépassé, les deux
rentes doivent étre réduites en proportion de leur quote-part a la somme non réduite (art. 35 al.
3 LAVS).

Le plafonnement ne s’applique pas aux personnes ne vivant plus en ménage commun suite a
une décision judiciaire (art. 35 al. 2 LAVS), car deux ménages cotitent plus cher qu’un ménage
commun?’!,

272

Le plafonnement ne s’applique non plus pas aux couples concubins’=. Ils toucheront donc deux

rentes non réduites, au désavantage des couples formalisés?’>.

Dans le cadre du projet de révision AVS 21, le Conseil fédéral avait prévu de ne pas modifier
le plafonnement des rentes, sous réserve d’un changement li¢ au projet de pouvoir toucher des
rentes partielles liées a la retraite anticipée?’*. La majorité de la Commission de la sécurité
sociale et de la santé publique du Conseil des Etats a repris dans le cadre de ce projet ses
discussions autour d’une motion dont I’objet était de dépénaliser le couple marié au sein de
I’AVS et a proposé a son conseil d’augmenter le plafond de 150% a 155% afin de réduire
I’inégalité de traitement?”>. Le Conseil d’Etat, lors de sa séance du 15 mars 2021, a refusé cette
modification et les arguments développés avaient trait au systeéme globalement congu d’une
manicre ne désavantageant pas forcément les couples mariés et dont les colits se monteraient a
quelques 650 millions de francs?’S.

5.3.2. Le plafond des rentes de ’assurance-invalidité

Chaque personne invalide (art. 8 LPGA) en raison d’une infirmité congénitale, d’'une maladie
ou d’un accident, a droit a une rente aux conditions des art. 28 ss LAI. Le droit a la rente
ordinaire est octroy¢ a la personne assurée qui compte trois années au moins de cotisations (art.
36 al. 1 LAJ) et les regles applicables a son calcul sont les mémes que pour les rentes ordinaires
AVS (art. 36 al. 2 LAI qui renvoie aux art. 29° ss LAVS). Son montant correspond a celui de
la rente de vieillesse de ’AVS (art. 37 al. 1 LAI).

270 FF 1994 111 1784 ; GNAEGL, p. 116 ; GREBER, AVS N 220.

27! GREBER, AVS N 221.

272 FF 2013 7623, p. 7632 ; GREBER, AVS N 221 ; JUBIN, Union libre N 261 ; CSP, p. 45.
273 RIEMER-KAFKA, p. 264 ; PULVER, p. 128 s.

274 FF 2019 5979, p. 6046.
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Pour les couples en union formalisée, le plafonnement prévu pour les rentes AVS s’applique
aussi (art. 37 al. 1Y LAI qui renvoie a I’art. 35 LAVS). Donc si ces deux personnes ont droit
chacun a une rente, la somme des deux rentes individuelles ne pourra pas étre supérieure a
150% de la rente maximale, au contraire de celle d’un couple en union libre?”’. Il en va de méme
si les personnes touchent I’une rente Al et I’autre une rente AVS?’®, Le couple en union libre
se trouve ainsi aussi avantagé a cet égard puisqu’il pourra toucher des rentes plus élevées.

5.3.3. L’ATF 140 1 77 et le principe de 1’égalité de traitement

5.3.3.1. Les arguments du recourant et le contexte de 1’art. 35 LAVS

Dans cet arrét?’®, un homme marié regoit une rente de vieillesse maximale AVS d’un montant

de 2°110 CHF par mois. Au moment de 1’dge de la retraite de sa femme, la caisse de
compensation accorde a celle-ci une rente de vieillesse partielle plafonnée a 889 CHF, et
ordonne la réduction de la rente de celui-1a a 1'958 CHF. Il forme un recours en concluant a la
nullité de la décision, subsidiairement a 1’octroi d’une rente de 2'110 CHF ainsi qu’au paiement
de la différence de 152 CHF par mois. Ce recours est rejeté par le Tribunal fédéral. L arrét porte
particulierement sur la question de savoir s’il est possible de tirer des art. 8 et 14 CEDH un
droit a une prestation positive de 1’Etat, sous la forme d’une prestation sociale?®.

Le recourant se plaint que ’art. 35 LAVS discriminerait 1’unité économique des couples
formalisés par rapport a celle des couples en concubinage et constituerait une inégalité de
traitement au sens de I’art. 8 CEDH, qui demanderait aux Etats membres de supprimer les
discriminations au sein de leur législation en matiére de sécurité sociale?®!. Toujours selon le
recourant, les effets financiers de la suppression du plafonnement des rentes ne sauraient
justifier cette inégalité de traitement. Il reléve encore qu’un plafonnement indépendant de 1’ état
civil permettrait méme de réaliser des économies. Il serait encore absurde du point de vue de
’art. 12 CEDH de plafonner la rente du simple fait qu’il soit marié?%2.

Le contexte de la rente pour couples de I’art. 35 LAVS, introduite en 1948 avec la création de
I’AVS, était la répartition classique des roles entre les membres du couple. L’idée du calcul
était que les frais d’un ménage de deux personnes étaient de 1.5 fois ceux d’un ménage d’une
personne seule?®?. Comme évoqué plus haut, la dixiéme révision de I’AVS a introduit les
notions de partage des revenus et du plafonnement a 150% de la rente maximale, mais n’a pas
traité de question de la discrimination entre les deux types de couple.

5.3.3.2. La protection de la vie familiale et I’égalité de traitement

Il faut interpréter la disposition, qui est une régle d’assurances sociales liée a des situations
relevant du droit de la famille. Dans cette perspective, le Tribunal fédéral estime qu’il faut partir
du principe que la volonté du législateur était de reprendre la signification du droit civil de la
notion?®*. Quant au principe d’égalité, il est violé lorsqu’il n’y a pas de justification apparente
a des distinctions juridiques a I’égard d’un fait essentiel a la décision ou si des distinctions sont
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omises alors qu’elles auraient dil étre faites sur la base des circonstances?®®. Ainsi, un Etat peut
se faire condamner, a I’aune de la CEDH, s’il n’accorde pas les mémes prestations a deux
catégories de personnes, alors qu’elles ne peuvent pas étre distinguées par un critére objectif et
doivent donc étre traitées de maniére semblable?3®,

La portée des droits fondamentaux au respect de la vie familiale (art. 14 Cst. et art. § CEDH)
est principalement défensive, ce n’est ainsi qu’exceptionnellement qu’ils impliquent un droit a
des prestations positives de I’Etat®®’. Selon I’art. 8 par. 2 CEDH, « il ne peut y avoir ingérence
d’une autorité publique dans I’exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est
prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est
nécessaire a la sécurité nationale, a la streté publique, au bien-&tre économique du pays, a la
défense de I’ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la
morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui ». Il découle de la jurisprudence de la
CEDH que des différences de traitement entre hommes et femmes ne peuvent pas étre justifiées
par des motifs liés au role prépondérant accordé a la femme au sein de la famille, mais elles
peuvent 1’étre par des « justifications objectives et raisonnables au regard du but et des effets
de la mesure » 2%, Toutefois cette jurisprudence est liée a ’examen de la discrimination entre
hommes et femmes et non sur la discrimination entre les formes de couple®®.

5.3.3.3. Les différences entre les formes de couple

Selon le recourant, les différentes formes de couple ne sont pas substantiellement différentes,
dans la mesure ou il existe dans tous les cas une unité économique, car les personnes supportent
conjointement les frais du ménage commun. Toutefois, le Tribunal fédéral reléve qu’il existe
encore d’importantes différences juridiques entre elles, malgré les évolutions sociales,
notamment en droit civil, ou les effets patrimoniaux du mariage comprennent un droit
successoral réciproque (art. 462 CC), un devoir général d’assistance (art. 159 al. 3 CC) et une
obligation d’entretien (art. 163 CC)?°. 1l rappelle aussi que le 1égislateur s’est abstenu jusqu’a
maintenant de réglementer juridiquement le concubinage, et méme si le versement effectif d’un
soutien a 1’autre personne peut avoir diverses conséquences juridiques, la cohabitation ne
confere pas une position juridiquement protégée a ce type de couple. De plus, la fin de cette
communauté n’est pas soumise a des restrictions matérielles ou formelles, mais peut étre
dissoute de maniére informelle et en tout temps®°!.

De son c6té, la CourEDH reconnait que le concubinage peut étre considéré comme une famille
au sens de I’art. 8 CEDH, pouvant déployer des effets juridiques, mais aussi que leur situation
est différente du mariage, statut particulier tout de méme particulier®?. Toutefois, il faut se
demander si, avec I’évolution des mceurs et des réalités sociodémographiques, les particularités
d’un tel statut se justifient encore, alors que ces évolutions ont déja modifié la situation
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juridique en matiére d’égalité entre femmes et hommes?*3, encore récemment avec ’arrét B c.
Suisse?*4.

Aucune base légale pour une couverture sociale des personnes en union libre n’existe non plus
au sein des assurances sociales. Les unions formalisées sont spécifiquement protégées par la
loi, dans les domaines des rentes en cas de survie (en LAVS, LAA, LAM, LPP), du supplément
a la rente de vieillesse pour la personne survivante (art. 35" LAVS), I’exonération des
cotisations AVS/AI, ainsi que d’autres éléments. Les couples formalisés bénéficient de
prestations supplémentaires ou de réductions de cotisations sur lesquelles les couples concubins
ne peuvent pas compter. Il n’existe ainsi pas globalement de discrimination a I’égard des
couples mariés, selon le Tribunal fédéral il existerait méme une solidarité envers eux de la part
des couples concubins?®,

5.3.3.4. La discrimination et la sécurité sociale

Le concept de discrimination dans la CEDH est interprété de maniére plus étroite en cas de
demande de prestations sociales de 1’Etat et les droits sociaux ne sont pas protégés a 1’origine
de la CEDH®. En plus, la CourEDH accorde aux Etats membres une large marge de manceuvre
dans I’organisation de la sécurité sociale, d’autant plus dans les systémes de retraites, qui sont
influencés par de nombreux facteurs nationaux et sont I’expression d’un équilibre délicat. En
conséquence, certaines compensations ou structurations des prestations peuvent étre justifiées,
notamment dans un but de cohérence de la sécurité sociale”.

Le Tribunal fédéral poursuit en insistant sur le fait que les couples formalisés et les couples
libres ont des effets juridiques différents et que le plafonnement des rentes est justifié, en tout
cas pour les premiers. Il y aurait ainsi dans chaque forme de couple des avantages et des
inconvénients et il ne saurait en résulter une discrimination au sens de 1’art. 8§ Cst ou une
violation du droit au respect de la vie familiale**®. Selon le Tribunal fédéral, I’application de
I’art. 35 LAVS n’est pas non plus empéchée par les art. 8§ et 14 CEDH et des obligations
positives de 1’Etat ne sont pas reconnues & cet égard>”.

5.3.4. Le déplafonnement des rentes versus 1I’extension du plafond

Afin d’éliminer la discrimination entre les formes de couples a 1’égard de ce plafond, il y a deux
solutions : soit supprimer le plafond pour les personnes en union formalisée et leur permettre
de toucher deux rentes « entiéres », soit introduire le plafonnement des rentes pour les couples
en union libre. Dans tous les cas, ni I’une ni 1’autre de ces solutions en tant que tel ne peut lever
a elle seule I’inégalité entre les formes de couples. Il faudrait bien plus une nouvelle
réglementation tenant compte tant des avantages que des inconvénients entre les deux types de
formes de vie, afin d’éliminer les inégalités en rendant les prestations sociales indépendantes
de I’état civil3®.
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5.3.4.1. Le déplafonnement des rentes

La premicére solution est proposée dans 1’arrét par le recourant. Elle est plus avantageuse pour
les couples formalisés, et est aussi la solution proposée par I’initiative populaire « Pour le
mariage et la famille - contre la pénalisation du mariage »*°!, rejetée par le peuple le 28 février
2016%%%2 — rejet annulé par le Tribunal fédéral>®®. Le Tribunal fédéral reléve que cette solution
ne permet pas d’atteindre I’égalité de traitement, mais entrainerait plutét un nouveau traitement
préférentiel des couples formalisés®®4,

L’hypothese ou 1’on ne ferait que supprimer le plafond, sans autre modification, entrainerait la
différence la plus grande puisque dans ce cas les couples mariés auraient tous les avantages (a
la fois les rentes en cas de survie etc. et a la fois des rentes de vieillesse plus élevées). En effet,
jusqu’a maintenant, il n’y a pas eu de velléités législatives de modifier les avantages des
personnes mariées — méme plutot des échecs, par exemple avec la onzieéme révision AVS ou le
rejet de cette initiative. De plus, une modification de ces avantages a la baisse aurait pour
conséquence d’affaiblir la protection sociale, puisque ces réglementations protégent la personne
s’occupant des taches de soin.

D’autre part, I’initiative prévoit de supprimer la discrimination entre les formes de couples. Or
le Conseil fédéral a un autre argument — dans la droite ligne du Tribunal fédéral convaincu par
la compensation des avantages et des inconvénients liés aux formes de couple — qui
démontrerait I’inutilit¢ d’une modification législative pour atteindre ce but. Dans son message,
il fait un calcul des conséquences sur les cotits pour ’AVS/AI de I’union formalisée par année
: une telle communauté entraine des diminutions de recettes pour ’AVS en raison de leurs
cotisations de 1’ordre de 200 millions de francs, ainsi que des dépenses li€¢es aux rentes pour
personnes survivantes de 1.4 milliard de francs et au supplément de rente de 1.2 milliard de
francs®?®. De I’autre coté, le plafonnement des rentes permet des économies de ’AVS de 2
milliards de francs. Ainsi globalement, il y aurait un « bonus » de 800 millions de francs en
faveur de 1’union formalisée pour ’AVS et de dix millions pour I’AI*%. Ainsi, les couples
formalisés ne seraient finalement pas désavantagés. Pour atteindre 1’égalité, il faudra adapter
tous les éléments avantageux pour les uns et les autres.

En 2019, parmi les couples résidant en Suisse et dont les deux personnes touchent une rente de
vieillesse, si 88% ont vu leurs rentes plafonnées, 57% ont droit a une rente maximale
(plafonnée). Il s’agit pour le second chiffre des personnes ayant cotisé durant la durée complete
de cotisations. En cas de durée incomplete de cotisations, le plafonnement peut avoir lieu a un
niveau inférieur (inclus dans le premier chiffre). Le plafonnement des rentes pour couple peut
cependant intervenir a un niveau inférieur lorsque les conjoints ont des durées de cotisation
incomplétes®’. Il faut en tirer que les rentes non plafonnées sont les rentes des personnes ayant
les revenus les plus bas, donc un déplafonnement des rentes profiterait seulement aux personnes
ayant un revenu moyen a élevé, qui sont aussi celles qui ont déja une bonne prévoyance®%®,
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5.3.4.2. L’extension du plafond a I'union libre

Cette solution est basée sur I’idée au centre du plafonnement : celle de la communauté
¢conomique formée par tout couple. La vie est en effet moins chére en couple qu’en vivant seul,
que le couple soit formalisé ou non**. C’est une nouvelle occasion de voir une conception
basée sur les circonstances de fait (1’unité économique du couple) — et non sur un criteére formel
(I’état civil) — faisant la part belle a la notion de communauté de vie. D’autant plus que I’un des
principes de base des rentes AVS est d’étre basées sur la couverture appropriée des besoins
vitaux (art. 112 al. 2 let. b Cst.).

L’inconvénient de cette solution réside dans la preuve de cette communauté. Si pour obtenir
une rente en cas de survie, il ne semblerait pas déraisonnable de demander a la personne en
union libre de prouver la communauté, le controle par 1’autorité des centaines de milliers de
personnes touchant une rente individuelle — pouvant étre en concubinage ou vivre seules —
parait nettement plus compliqué®!?. Une mention dans la déclaration d’impdt ne serait pas
suffisante selon le Tribunal fédéral®!'!. Une attestation d’état civil prouvant le concubinage et sa
durée ne le serait pas non plus, sans compter que cela prendrait beaucoup de temps et serait
compliqué en cas de résidence a I’étranger, selon le Conseil fédéral*'?. Toutefois, si ’'union
libre venait a étre réglée par une loi dans le domaine du droit privé, et en aboutissant a un

registre, cette problématique pourrait étre réglée’!3.

Cette solution est au final souvent exclue pour des raisons pratiques, alors méme qu’elle est
plus satisfaisante d’un point de vue théorique’'*.

6. Conclusion

La plupart des étres humains choisissent de vivre en couple durant leur existence. Ils forment
alors une communauté de vie stable, durable, basée sur I’amour et la volonté de vivre ensemble.
Certains de ces couples choisissent de formaliser leur union, par le biais d’un mariage ou d’un
partenariat enregistré, d’autres préférent rester en concubinage. Les conséquences de ce choix,
sans €gard a ses raisons, ont lieu principalement lors de la survenance de certains événements,
la dissolution du couple — volontaire ou par un déces — ou I’arrivée a I’age de la retraite. En
effet, en droit de la sécurité sociale comme en droit privé, la loi attache des effets a I’union de
deux personnes lorsqu’elle est formalisée, mais ne la prend pas en compte si elle est libre. Ainsi,
en plus des conditions matérielles des régimes de la prévoyance sociale, il existe un critere
formel déterminant pour le droit et le montant des prestations sociales : I’état civil. Il s’en suit
que deux personnes entrant en concubinage sont traitées comme si leur union n’existait pas,
c’est-a-dire comme des personnes seules. Cette situation a des avantages et des inconvénients
pour les deux types de relations.

Pour ce qui est des avantages des personnes en union formalisée, il y en a tant au niveau des
conditions du droit méme aux prestations, que pour leur montant. Les expectatives du premier
et du deuxiéme pilier sont partagées en cas de dissolution de I’union. Cette expression de la
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communauté de destin permet d’égaliser la situation si les deux membres du couple ont des
revenus inégaux, en augmentant les rentes qui seront touchées a la retraite par celui qui en aurait
eu de plus basses. Ce méme effet est prévu pour Iattribution des bonifications pour taches
éducatives et pour taches d’assistance. En cas de décés au sein du couple, seule 1’union
formalisée permet d’obtenir un droit a des rentes pour la personne survivante, et si cette
personne avait droit a une rente de vieillesse, elle sera augmentée. La question des cotisations
est aussi a I’avantage des couples formalisés, car ils sont libérés de la condition de cotisations
de I’assurance-chdmage et exemptés de la cotisation AVS dans bien des cas. Tous ces avantages
ont un lien avec la protection sociale des unions ayant un aspect institutionnel. Le droit social
accorde ainsi des mesures de compensation en faveur de la personne s’occupant de tiches de
soin ou du ménage commun et mettant entre parenthéses tout ou partie de sa carriére
professionnelle.

Quant aux avantages des personnes en union libre, ils sont moins nombreux, mais ont des
conséquences financiéres de loin pas négligeables. La personne ayant survécu a une autre et
touchant une rente pour cette raison, ne la perd pas si elle entre dans une nouvelle relation sans
la formaliser. Le deuxiéme avantage est celui du non-plafonnement de leurs rentes AVS et Al,
rendant leurs rentes plus élevées.

Ces différences entre les formes d’union ne sont plus justifiées aujourd’hui, en raison des
¢volutions sociétales. Sous 1’angle de 1’égalité de traitement, un couple forme une unité
économique devant étre traitée comme telle. La jurisprudence et la législation a quelques
occasions tendent en effet a se déplacer d’une optique formelle a des criteres plus matériels,
basés sur les réalités socio-économiques. Dans la doctrine aussi, il y a un courant fort pour
accorder la protection des institutions juridiques non pas en fonction de 1’état civil, mais de la
notion de « communauté de vie »*!3. Cette vision pourrait toutefois rencontrer des résistances
de principes, mais aussi poser des problémes pratiques. Il est par contre constant que la
différence faite entre les formes de couples n’est pas satisfaisante et ne respecte pas le principe
d’égalité. Pour y remédier, il faudra avoir une réflexion de fond, prendre en compte tous les
avantages et les inconvénients, afin de composer une solution cohérente et équilibrée.
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