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Pröface de I'OFAS 

Dans Je domaine de Ja pr6voyance, les "bnficiaires' sont les personnes qui tou-
chent les avoirs de pr6voyance au dcs de Ja personne assure. Or, Ja notion de 
"bnficiaires" ainsi que Jeurs droits y reJatifs, sont dfinis diff&emment dans Je 
cadre du 2e et du 3e pilier. Ainsi, seuJs Ja veuve, les orpheJins et Ja femme divor-
ce sont consid&s comme bnficiaires dans Je cadre de Ja prövoyance pro-
fessionneJJe obJigatoire. Dans Je cadre de Ja prövoyance surobJigatoire du 2e 
pilier et de Jordonnance sur le Jibre passage, Je cercle des bnficiaires peut ötre 
ötendu, au-deJä des survivants au sens de Ja LPP, au veuf, aux personnes entre-
tenues de maniöre substantielle par Ja personne assuröe et aux höritiers Jögaux. 
Dans Je pilier 3a, il est en outre possibJe de dsigner les höritiers instituös comme 
bönöficiaires. 

JI se pose Ja question de savoir si, au vu des diffrentes dfinitions des 
bönöficiaires, il ne serait pas opportun voire nöcessaire de trouver une döfinition 
identique et de formuJer des objectifs de prövoyance communs dans Je 2öme et 
dans Je 3öme pilier a. En particuJier, Ja question de savoir si Je sens et Je but de Ja 
prövoyance devaient ötre ötendus ou si, au contraire, il conviendrait de röduire Ja 
prövoyance ä sa conception primaire est ouverte. 

Dans ce möme ordre d'idöes, si Ja dösignation de "bönöficiaires" en faveur des 
personnes vivant en mönage commun hors mariage va bien dans Je sens du dö-
veJoppement de Ja poJitique sociaJe, les possibiJitös d'une teJJe dösignation sont 
trös Jimitöes dans Je cadre du droit actueJ. CeJui-ci ne correspond plus, ni aux 
difförentes formes actueJles de Ja vie en commun, ni ä Ja conception moderne de 
I'ögalitö entre les partenaires. 

Les rapports röciproques entre prötentions döcouJant du droit de Ja prövoyance, 
du droit de Ja familJe et surtout des droits successoraux posent des probJömes de 
coordination ä difförents ögards (par exemple, les rögJes de partage en droit suc-
cessoraJ, les exigences formelles de J'attribution du bnficiaire, Ja röduction du 
niveau de Ja prövoyance) et sont Ja cause d'inscuritö juridique. 

Une ötude concernant ce thöme a ötö röaJisöe, sur mandat de J'OFAS, par Je 
Prof esseur Thomas Koller de l'Universitö de Berne. IJ a, en particuJier, elabor6 des 
propositions de modification de Ja Joi. 

Maja Wuerth-Neukomm, 
Division prövoyance professionnelJe 
Section droit et lögisJation 
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1. Situation initiale 

1. Introduction 

a) Importance economique de la prevoyance en Suisse 

En vertu de l'article 34quater premier alina de la constitution fdrale, la 

Confdration prend les mesures propres a promouvoir une prvoyance suffisante 

pour les cas de vieillesse, de dcs et d'invalidit. Cette prvoyance rsu1te d'une 

assurance fdrale, de la prvoyance professionnelle et de la prvoyance individuelle. 

Notre systme de prvoyance se fonde donc sur le principe communment appeI 

des trois pi1iers1, qui est ra1is par 1'assurance-vieillesse, survivants et invalidit 

(AVS/AI) pour 1'ensemble de la population, premier pilier, par la lgislation sur la 

prvoyance professionnelle (LPP), deuxime pilier, enfin, par un certain nombre de 

dispositions, rudimentaires il est vrai, sur la prvoyance individuelle 1ie pour les 

personnes qui exercent une activit6 lucrative, troisime pilier (plus prcisment 3e 

pilier a). 

La structure de prvoyance dont il est ici question, revt une importance 

conomique considrab1e. A lui seul, le deuxime pilier a accumu1 ä ce jour des 

fonds de prvoyance pour un montant de plus de trois cents milliards de francs2 . 

Selon des estimations de 1'Office fdra1 des assurances sociales (OFAS), le troisime 

pilier a, qui existe depuis 1985, comprenait, fin 1996, quelque 24,5 milliards de francs, 

soit 4,8% des avoirs du deuxime pilier ou 5,8% du produit intrieur brut 1995. La 

progression annuelle des fonds du troisime pilier a est value ä environ trois ä 

quatre milliards de francs, ce qui correspond, approximativement, ä 10 % de 

1'pargne annuelle (consentie spontanment) par la population4 . On le voit, 

Pour la cration de l'art. 34quater  cst. et  le principe des trois piliers, voir absolument 
PIERRE-YVES GREBER, Commentaire de la Constitution fdrale de la Confdration 
suisse, du 29 mai 1874, Bäle/Zurich/Berne; commentaire de 1'art. 34quater, avec rf. et  
JÜRG BRÜHWILER, Die betriebliche Personalvorsorge in der Schweiz, Berne 1989, p. 85 
ss et 137 ss. 

2 Cf. statistique des assurances sociales publie, dans Scurit sociale, 1998, p. 54, qui chiffre, 
pour fin 1995, ä 305,5 milliards de francs le capital accumul par le deuxime pilier. 
Ces donnes sur la prvoyance individuelle lie 6manent de CLAUDE SCHAFER, La pr-
voyance individuelle comme 3e  pilier de notre systeme de prvoyance, Scurit sociale, 
1997, p. 334/335. Ii rsulte toutefois des informations fournies que les capitaux accumuls 
par le 2  pilier ä fin 1995 devraient approximativement s'1ever ä 500 milliards de francs (un 
montant nettement suprieur ä celui de 300 milliards indiqud dans la statistique des assu-
rances sociales). En regard du montant indiqU par la statistique des assurances sociales 
pour le deuxime pilier, les ressources affectes ä la prvoyance individuelle 1ie attein-
draient environ 7,5 - 8 %. 
Ces diffrences ne prtent pas i consquence dans le cadre du prsent rapport. 
SCHAFER [note 3], p. 334/335. 
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1'ensemble de la prvoyance a une importance certaine ii la fois pour l'conomie, les 

mnages et les particuliers. Au cours des dernires dcennies, les prtentions ä 

l'gard d'institutions des deux premiers piliers de la prvoyance et de celles de la 

prvoyance individuelle 1ie (pilier 3a) sont devenues une composante importante de 

la fortune pour pratiquement toute la population suisse. Pour une large part de la 

population, les prestations de la prvoyance constituent mme le seul lment de 

fortune d'une certaine importance. Tout porte d'ailleurs i croire que la situation ne 

changera gure. 

b) Liens existant en general entre le droit de la prevoyance et le droit prive 

Limplication juridique de cette matire en regard des droits patrimoniaux est 

relativement ng1igeab1e et West rien face ä l'importance macro et micro-conomique 

des prtentions de prvoyance. Certes, nombre d'aspects organisationnels, 

procduraux et matriels du droit de la prvoyance au sens propre, tout comme les 

aspects " techniques ", sont rglements par des bis, des ordonnances et d'autres 

normes5. En outre, les textes correspondants renferment des dispositions 

relativement claires en ce qui concerne les ayants droit. Par contre, il n'existe que 

trs peu de normes, celles-ci 6tant d'ailleurs souvent 1ibel1es avec un certain 

1axisme6, sur l'ventue1 sort juridique r~serv6 aux prestations de prvoyance qui ont 

verses et sur le rapport entre les pr&entions de prvoyance d'une part et les 

prtentions relevant du droit de la familie et du droit successoral d'autre part. Si on 

considre que le droit des assurances sociales (pris au sens le plus large qui soit et 

incluant donc le droit de la prvoyance professionnelle et de la prvoyance 

individuelle lie7) et le droit priv, en particulier le droit de la famille et le droit des 

successions, sont investis d'une mission commune dans la ralisation d'une vritable 

prvoyance et qu'ils constituent l'interface par excellence de ces deux domaines du 

droit8, on ne peut qu'tre surpris par cet &at de fait. 

Sous l'angle historique, les lacunes existantes sont relativement simples ä expliquer. A 

l'origine, les prestations du premier pilier (AVS/AI) taient peu consquentes et 

Cf. les nombreux textes normatifs pub1is sous RS 831, Recueil systmatique des bis fd-
rales. 

6 Cf., par exemple, le 1ibe11 franais peu clair de l'art. 197, 2' al., ch. 2, CC et l'ATF du 
12.8.1997, Pra 1998, no 23, p. 160 ss (non encore pubU officiellement; voir galement le 
commentaire de cet article par PAUL-HENRI STEINAUER paru dans PJA 1998, p. 
349/350). 
Le concept "droit des assurances sociales" est ici sciemment pris au sens large et utilis 
comme synonyme de "droit de la prvoyance". Les ouvrages de rfrence accordent gn-
ralement ä l'expression "droit des assurances sociales" un sens plus restrictif (cf. ALFRED 
MAURER, Bundessozialversicherungsrecht ‚ 2' d., Bäle et Frankfurt a. M, 1994, p. 12ss, et 
THOMAS LOCHER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 2  d., Berne 1977, p. iss). 

8 Voir ä cet effet et pour ce qui suit THOMAS KOLLER, Familien- und Erbrecht und 
Vorsorge, Studienheft recht Nr. 4, Berne 1997. 
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servaient pratiquement toujours ä couvrir des besoins essentiels. Dans l'ensemble, les 

prestations alors verses par les assurances sociales ne permettaient pas de raliser 

des conomies. La situation n'a chang qu'avec la 8e rvision de l'AVS, entre en 

vigueur le 1.1.1973, ä l'issue de laquelle les rentes ont sensiblement augment. Quant 

au deuxime pilier de la prvoyance, qui a permis selon les circonstances 

d'accumuler des pr&entions consquentes pendant un grand nombre d'annes, le 

lgislateur ne s'y est attel que relativement tard (1.1.1985). L'objectif &ait la 

concr&isation du principe des trois piliers qui avait inscrit dans la constitution au 

dbut des annes 70, autrement dit une operation dlicate tant sur le plan du droit 

que de l'conomie. II s'agissait avant toute chose de codifier les rapports existant 

entre les institutions de prvoyance et les preneurs de prvoyance (aspects verticaux 

du droit de la prvoyance), les consquences de ce droit sur le droit priv et le droit 

patrimonial (aspects horizontaux) &ant laisses de cöt6 par faute de ressources 

suffisantes de la part du lgislateur (et sürement aussi du fait qu'il n'y avait pas, ä 

l'poque, de vritable prise de conscience du problme). Les lacunes s'expliquent 

aussi, sans tre excusables pour autant9, en regard de la prvoyance individuelle lie. 

En effet, l'ordonnance y relative10  a dü tre promulgue encore avant fin 1985 

(vraisemblablement en un temps record) afin de permettre aux banques et aux 

assurances de prendre les mesures qui s'imposaient avant la fin de l'anne et faire en 

sorte que les assujettis, sur le plan fiscal, puissent effectuer leurs premiers versements 

au troisime pilier a djt pour l'anne de caicul 1985. Au demeurant, ii semble que 

seuls 1'Office fdral des assurances sociales et 1'Administration fdra1e des 

contributions, mais non l'Office fdral de la justice11, aient particip6 ä 1'1aboration 

de 1'OPP 3, raison pour laquelle cette norme ne renferme que des dispositions du 

droit de la prvoyance et (essentiellement) des dispositions fiscales, ä l'exclusion 

d'lments relevant du droit priv. 

La prvoyance individuelle 1ie sou1ve de nombreuses questions, parfois d1icates, no-
tamment dans le domaine du droit priv (cf., entre autres, THOMAS KOLLER, Privatrecht 
und Steuerrecht, Eine Grundlagenstudie zur Interdependenz zweier Rechtsgebiete, Berne 
1993, p. 189 ss et, plus gnra1ement, MEME AUTEUR, Privatrecht und Steuerrecht - Ein 
erschöpftes Thema?, RJB 1995, p. 92 ss, en particulier p. 103ss). 

10 Ordonnance du 13.11.1985 sur les ddductions admises fiscalement pour les cotisations ver- 
sees ä des formes reconnues de prvoyance (OPP 3; RS 831.461.3). 

11 J'ignore si cela est effectivement exact. Ii est toutefois surprenant de constater d'une part, 
que les travaux prparatoires ont dt effectus par une commission OPP institue par le 
Conseil fddra1 et par un groupe de travail mandat6 par le chef du Departement fdra1 de 
1'intrieur et, d'autre part, qu'il a essentiellement dt6 question de tenir compte des r-
flexions de la Confrence des directeurs cantonaux des finances, donc d'aspects fiscaux 
(voir ä cet effet le communiqu de 1'Office fdra1 des assurances sociales [sic !] 
"Eirdonnances concernant les dispositions dordre fiscal en matire de prvoyance profes-
sionnelle [OPP 3, OPP 4], dcisions du Conseil fdra1 du 13 novembre 1985", Archives de 
droit fiscal suisse 54, p. 378 ss). 
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Cet aperu historique, qui explique les atteintes indsirab1es que le lgislateur a 

inflig, par voie de consquence, au droit patrimonial, ne doit pas faire perdre de vue 

l'importance pratique des questions qui se posent. Les pr&entions de prvoyance 

issues des trois piliers de la prvoyance inscrits dans la constitution ont fatalement 

une incidence sur le droit priv de versement d'aliments12  et sur le droit patrimonial 

priv 13. Lorsque les prestations de prvoyance &aient peu leves (notamment au 

dbut du systme AVS), il se peut que cet aspect du sujet ait consid~r6 comme de 

la pure thorie. Ii en va tout autrement aujourd'hui oü les prestations de prvoyance 

ont atteint depuis longtemps djä un niveau 61ev6 pour d'importantes couches de la 

population. 

Le lien entre les prtentions de prvoyance d'une part et les pr&entions rsultant du 

droit priv d'autre part, notamment droit de la familie et droit successoral, peut &re 

considr comme un problme de coordination. Au cours des dernires dcennies, 

les ouvrages spcialiss et la jurisprudence ont accord une importance croissante ä 

ce sujet, sans rpondre pour autant ä toutes les questions qui se posent dans ce 

domaine14. Le lgislateur a lui aussi compris le besoin d'une coordination entre droit 

priv et droit de la prvoyance et, ces dernires annes, a erige ponctuellement les 

normes correspondantes15  ou envisage de le faire prochainement. La compensation 

de prvoyance16  qu'il est prvu d'introduire dans la nouvelle loi, encore en suspens, 

sur le divorce fournit un trs bon exemple ä ce propos. A 1'heure qu'il est, une 

rg1ementation 1gislative exhaustive de tous les 1ments qui doivent faire 1'objet 

d'une coordination n'est pas (encore) en vue. Aussi 1'laboration de solutions pour 

les prob1mes ä venir et la justification des mesures prconises continueront-elles ä 

incomber ä la jurisprudence et aux ouvrages spcialiss. Cela dit, la situation actuelle 

engendre une incertitude juridique que l'on ne saurait minimiser puisque le domaine 

en question concerne une part relativement importante de la population. 

12 La question se pose notamment de savoir dans quelle mesure des prtentions relevant du 
droit de la prvoyance doivent tre prises en compte dans le calcul d'aliments dus en vertu 
du droit civil (TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [n. 8]. p. 4 ss et p. 14 
ss, avec rf.; exemple de jurisprudence, voir, p. ex: ATF 117 II 519 ss). 

13 La question se pose notamment de savoir comment il convient de traiter des prtentions de 
prvoyance dans le regime des biens et du droit des successions (cf. TH. KOLLER, 
Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 7 ss et p. 21 ss, avec de nombreuses rf-
rences). 

14 Voir les ouvrages mentionns dans mon Studienheft recht Nr. 4, (p. 51 ss) [note 8] ainsi 
que les commentaires de jugements qui y figurent. 

15 Ainsi, para1llement ä l'art. 197, 2  al., ch. 2, CC, l'art. 22 LFLP et le (malencontreux) art. 
285, 2 al., CC (pour ce dernier, voir dgalement THOMAS KOLLER, art. 285, 2  al.,CC - 

Eine gesetzgeberische Fehlleistung an der Schnittstelle zwischen Sozialversicherungsrecht 
und Kindesrecht [commentaire de l'ATF 113 II 6 ss], recht 1988, p. 35 ss). 

16 Revision djä accepte en principe par les deux chambres fdrales. 



c) Liens existant en particulier entre Je droit de Ja prvoyance a 1'gard des survivants 

et Je droit prive 

Un des fondements du droit de la prvoyance en Suisse est la prvoyance ä 1'gard 

des survivants. Cet aspect du droit de la prvoyance a, de toute vidence, de 

nombreuses connexions avec le droit successoral et, dans la mesure oü un preneur 

de prvoyance est mari, avec le droit des rgimes matrimoniaux. On constate que les 

zones d'influence de ces deux domaines juridiques font I'objet d'approches 

antinomiques. 

S'agissant des pr&entions des survivants rsu1tant du droit des assurances sociales et 

celles issues du droit successoral, la principale controverse rsu1te du fait que les 

deux domaines juridiques prvoient des ordres diffrents de bnficiaires, 

s'expliquant d'abord, par I'histoire propre ä chacun de ces deux secteurs de droit, 

ensuite, par 1'vo1ution du droit de Ja prvoyance, qui, pour 1'essentiel, s'est 

dve1opp indpendamment de 1'ancien droit des successions17. La qua1it d'hritier 

1ga1 se fonde sur un systme de parent1es et ne tient nullement compte des besoins 

de prvoyance des survivants18. A l'oppos, les dispositions concernant les 

bnficiaires institues par chacun des domaines de 1'assurance sociale et de la 

prvoyance poursuivent un autre but: elles visent, conformment au mandat inscrit 

1'article 34quater de la constitution, ä satisfaire gnra1ement les besoins en matire 

de prvoyance de tous les ayants droit19, 

Moins marques, mais n&anmoins existantes, sont les oppositions entre le droit de la 

prvoyance et le droit des rgimes matrimoniaux. Les prestations ä 1'gard du 

conjoint survivant, en particulier ä 1'gard de 1'pouse survivante, ont toujours 

constitu un 1ment fondamental du droit de la prvoyance20. Ii en va de meine en 

droit civil - en particulier depuis 1'entre en vigueur, le 1.1.1988, du nouveau droit 

matrimonial, lequel am1iore sensiblement la position du conjoint survivant sur le 

17 Voir ä cet effet et pour ce quisuit TH. KOLLER Familien- und Erbrecht und Vorsorge 
[note 8], p. 22. 

18 Exception (mineure), l'art. 631, 2e  al., CC qui prvoit que les enfants non encore 1evs ou 
les enfants infirmes ont droit ä une indemnit6 6quitable au moment du partage (voir ga-
lement PAUL PIOTET, Stipulations pour autrui, prvoyance professionnelle et droit suc-
cessoral, PJA 1997, p. 537 ss, qui va meine jusqu'ä dire que grace ä la souplesse de cette 
disposition [et ä la facu1t de disposer du testataire], le droit successoral est davantage en 
accord avec les besoins de la prvoyance que ne le sont les dispositions rigides de la 1gisla-
tion sur la prvoyance professionnelle [op. cit. p. 547]). 

19 Except le droit rgissant les prestations comp1mentaires, les besoins re1s de prvoyance 
ne jouent aucune röle, contrairement ä ce qui se passe dans le cadre du droit de I'aide so-
ciale (qui lui est du ressort des cantons) (idem MAURER [note 71, p. 12). 

20 Ainsi, par exemple, la teneur premire de la loi sur I'AVS de 1946 prvoyait djä une r-
glementation exhaustive (et trs large) de la rente de veuve (voir notamment ä ce sujet 
THOMAS KOLLER, Die eidgenössiche Alters- und Hinterlassenenversicherung im 
Verhältnis zum schweizerischen Eherecht, Eine Darstellung der Entwicklung von 
Gesetzgebung und Praxis in den Jahren 1948 bis 1982, Diss. Berne 1983, p. 148 ss). 



plan du droit des rgimes matrimoniaux et du droit successora121. Cela dit, il existe ici 

aussi d'importantes diffrences entre le droit priv6 et le droit de la prvoyance 

puisque le droit de la prvoyance actuellement en vigueur tend ä privilgier l'poux 

survivant par rapport aux descendants22  du preneur de prvoyance. La diffrence de 

traitement rserve au conjoint survivant et aux autres hritiers lgaux est encore 

plus frappante dans le domaine de la prvoyance (les hritiers lgaux n'ayant en 

principe aucun droit ou ne devenant bnficiaires qu'en 1'absence de conjoint 

survivant) ainsi que dans le droit des regimes matrimoniaux et en droit successoral 

(les hritiers participant ä la part de la fortune conjugale, devenue masse 

successorale, selon le rgime matrimonial, dans la mesure oü ils appartiennent ä la 

souche parentale, selon leur ordre successoral et pour autant que le dfunt ne laisse 

pas d'hritiers de premire parent1e23). Cette diffrence de traitement ne revt 

toutefois qu'une importance juridique mineure, les autres hritiers lgitimes (parents 

excepts) ne jouissant plus de parts rservataires depuis 198824. 

Dans la pratique, on constate que dans les litiges portant sur des questions de droit 

des rgimes matrimoniaux et de droit successoral, les prtentions issues du droit des 

assurances sociales (pr&entions i l'gard d'institutions de la prvoyance individuelle 

lie incluses) sont souvent suprieures aux prtentions rsultant du rgime 

matrimonial "ördinaire"25  et surtout de celui des successions26  et que celles-ci sont 

souvent l'unique patrimoine qui revient aux survivants i la suite du dcs d'un 

preneur de prvoyance ou d'un testateur (le cas chant d'une preneuse de 

prvoyance ou d'une testatrice27). Les divergences entre le droit de prvoyance des 

survivants d'une part et le droit des rgimes matrimoniaux et le droit successoral 

d'autre part revtent donc une importance considrab1e, mme si le 1gis1ateur n'y a 

21 En particulier par le biais d'une am1ioration de la position de l'pouse, gräce ä la partici-
pation au bnfice institue par le rgime matrimonial ordinaire de Ja participation aux ac-
quts (cf. art. 215 CC et art. 214a CC) et au relvement de la part successorale revenant l-
galement ä l'poux survivant (art. 462 CC et art. 462a CC). 

22 En ce sens notamment que dans de nombreux domaines, seul J'&poux survivant, ä 1'exclu-
sion des descendants adultes du dfunt, a droit ä des prestations de survivant (art. 23 ss 
LAVS teneur du 7.10.1994 relatif ä la rente de veuf et de veuve / art. 25 LAVS relatif ä la 
rente d'orphelin / art. 19 ss LPP) ou encore en ce sens que I'poux survivant exclut mme 
purement et simplement la qualit de bnficiaires des descendants (majeurs ou non) du 
dfunt (art. 2, let. 1, ch. 1, OPP 3). 

23 Art. 462 ch. 2, CC. 
24 Art. 471 CC, teneur du 5.10.1984. 
25 Le traitement, en droit des biens, de prtentions rsu1tant de la prvoyance individuelle 1ie 

fait l'objet de controverses dans les ouvrages de rfrence. Le Tribunal fdral n'a pas en- 
core amen ä se pencher sur cette question pourtant extrmement importante (voir ga-
lement TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 10 s. avec rf). 

26 Idem aussi PETER BREITSCHMJD, Entwicklungen im Erbrecht / Le point sur Je droit 
successoral, RSJ 1997 p. 83 ss, en part. p. 85. 

27 Les termes g&n&riques utiliss ici, et dans ce qui suit, dsignent videmment les hommes et 
les femmes. Dans le souci d'viter une formulation trop lourde, nous avons sciemment re-
nonc ä mentionner expressment les deux sexes. 
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gure prt attention jusqu'ici. Ii West ds lors gure surprenant qu'elles aient donn 

heu ä des controverses dans les ouvrages juridiques et parfois aussi dans la 

urisprudence28  

2. Mandat d'expertise 

L'Office fdral des assurances sociales (OFAS) connait la problmatique ici 

prsente. Par ailleurs, tant dans la pratique que dans les ouvrages de rfrence, les 

voix se font toujours plus pressantes pour demander une revision de certains aspects 

de la prvoyance en regard de la qua1it de bnficiaire, en particulier dans le sens 

d'une plus grande s0up1esse29. C'est pour cette raison que l'OFAS m'a confi le 

präsent mandat30. 

Situation de depart selon la LPP 

Les rgimes du 2e pilier (domaine obhigatoire, surobligatoire et libre passage) et du 3e 

pilier a n'instituent pas uniformment la qua1it des bnficiaires. Par exemple, les 

concubins ne peuvent tre pris en considration que dans le domaine surobligatoire 

et dans le 3e pilier a, sous la rubrique " autres hritiers ". La situation rsultant du 

droit successoral demeure peu claire. Plusieurs interventions parlementaires ont 

dposes ä ce sujet (voir question ordinaire Rechsteiner - Bäle du 2 octobre 1996). 

Partant, le Conseil fdral envisage une rvision gnra1e des dispositions rgissant 

les bnficiaires, dans le cadre plus large de la prvoyance professionnelle. La 

commission LPP a approuv6 la proposition de 1'OFAS d'1aborer un projet de 

solution, avec la participation d'experts et d'offices spcia1iss. 

E1tments du mandat 

1. a. Comment faut-il dfinir le cercle des bnficiaires dans le cadre du 2e pilier, de 

1'ordonnance sur le libre passage et du 3e pilier a? 

b. Est-il judicieux, dans 1'optique du principe des trois piliers, d'tendre le cercle des 

bnficiaires du 2e pilier aux concubins alors qu'ä ce jour aucun domaine du droit 

28 Voir TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 21 ss, avec rf. ainsi 
que la dissertation de PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18], parue pratiquement en 
meine temps. 

29 Ainsi dans la pratique, on entend rgu1irement dire que la Igis1ation sur la prvoyance 
professionnelle devrait prvoir la possibi1it d'instituer le concubin survivant en qua1it de 
bnficiaire (voir, p. ex: K-Tip du 20.9.1995, p. 6/7). 
S'agissant de la reconnaissance de la qua1it d'ayant droit pour le concubin dans le cadre 
du droit sur le libre passage, voir ga1ement THOMAS KOLLER, Die neue 
Begünstigtenordnung bei Freizügigkeitspolicen und Freizügigkeitskonti - Ein verkannter 
Handlungsbedarf in einem Milliardengeschäft?, PJA 1995, p. 740 ss. 

30 Extrait du contrat du 18.12.1997 / 20.12.1997 passe entre 1'OFAS et moi-mme. 



n'a prvu le cas de figure de concubins du mme sexe ? Quelles seraient les 

consquences d'une teile mesure sur le 2e pilier? 

c. Est-il plus judicieux d'1aborer une rg1ementation uniforme applicable ä la fois 

aux 2e et 3e piliers en ce qui concerne les prob1mes noncs sous a et b ou de 

prvoir des solutions distinctes pour les diffrents domaines du droit? 

Quels scnarios peut-on envisager dans le contexte des dispositions bnficiaires 

(coordination avec l'AVS, avec le domaine surobligatoire, galild de traitement entre 

le libre passage et le 3e pilier a, etc.) et quelles en seraient les consquences? 

Quelles sont les consquences d'un 6ventuel 61argissement du cercle des 

bnficiaires ä 1'gard de la prvoyance et en cc qui concerne d'autres domaines du 

droit (droit de la familie, droit matrimonial, regime des biens matrimoniaux, droit 

successoral, droit du divorce, LP)? 

Comment peut-on tenir compte du droit successorai ou le dlimiter? 

A la 1umire de l'ATF 122 V 320, il y a heu d'analyser la position des institutions de 

libre passage par rapport aux institutions de prvoyance, en particuhier dans l'optique 

des voies de droit. 

c) Procedure 

L'auteur du präsent rapport traite les questions qui ont convenues (aspect fiscal 

except) et propose une base de discussion en vue d'1aborer une dcision de 

principe et une rglementation ad hoc. 11 propose deux variantes ä 1'OFAS, 1'une se 

fondant sur une modification au niveau de ha loi, 1'autre au niveau de l'ordonnance. 



II. Analyse du probleme 

Remarques preliminaires 

Les lments d'anaiyse arrts par 1'OFAS donnent l'impression que i'objet de 

l'tude est relativement limit. Le chapitre premier du prsent rapport, intitul 

"Situation initiale", indique cependant clairement qu'il serait faux de se lancer dans 

une analyse restrictive de la question des bnficiaires du 2e et du 3e pilier (en fait 3e 

pilier a), en particulier Celle de l'extension du cercle des bnficiaires aux concubins. 

Comme nous I'avons djä vu, la question de savoir qui bnficiera de prestations de 

prvoyance en cas de dcs d'un preneur de prvoyance ne relve pas uniquement 

du droit de la prvoyance ; eile prsente aussi une importance certaine en regard du 

droit priv, notamment en ce qui concerne le droit de la familie et le droit 

successoral. II est de cc fait pertinent que l'OFAS cherche ä connaitre toutes les 

consquences d'un ventue1 largissement du cercle des bnficiaires et qu'il ait 

inclut ces questions dans le rapport d'expertise (questions 3 et 4). Seule la question 

n° 5, qui porte sur un aspect procdural du droit de la prvoyance et qui revt une 

importance pratique de premier plan, occupe une place un peu particu1ire dans la 

liste des questions i &udier. 

La question de savoir s'il y a heu d'1argir le cercle des bnficiaires institu6 par le 2e 

pilier (institutions de libre passage incluses) et la prvoyance individuelle iie, 

notamment en faveur des concubins, relve de considrations politiques et 

juridiques. La rponse ä cette question s'inspire aussi de multiples rflexions, les 

motifs religieux n'tant peut-tre pas les moins importants. Pour cette raison, il 

incombe en premier heu au lgislateur de se prononcer ä cc propos et de procder 

aux amnagements qui lui semblent ncessaires. En cc qui nous concerne, nous nous 

bornerons ä analyser les aspects juridiques dune ventueh1e redfinition du cercle 

des bnficiaires et ä les argumenter. 

Cercle des ben!iciaires en vertu du 2e pilier et du 3e pilier a (Questions 1 et 2 du 

mandat) 

a) Droit en vigueur 

Les dispositions actuehles du droit de la prvoyance proposent les rglementations 

suivantes en matire de bnficiaires: 
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aa) Cercle des bnficiaires en vertu de la prvoyance professionnelle obiigatoire 

Les prestations pour survivants en rapport avec la partie obligatoire de la prvoyance 

professionnelle (2e pilier a) sont dfinies aux articies 18 et suivants LPP. 

Conformment ä ces dispositions, 1'pouse est considre comme ayant droit ä une 

rente si eile a un ou plusieurs enfants ä charge au moment du dcs du conjoint ou si 

eile a atteint l'äge de 45 ans et que le mariage a dur au moins cinq ans31. La femme 

divorce est assimi1e ä la veuve en cas de dcs de son ex-mari ä la condition que le 

mariage ait dur dix ans au moins et que celle-ei ait bnfici, en vertu du jugement 

de divorce, d'une rente ou d'une indemnit en capital en heu et place d'une rente 

viagre32. Les enfants du dfunt ont droit ä une rente d'orphehin jusqu't 1'äge de 18 

ans ou jusqu'ä 25 ans s'ils sont (encore) en apprentissage ou en 6tudes ou s'ils sont 

invalides ä raison des deux tiers au m0ins33. Les enfants recueillis n'ont droit ä une 

rente que dans la mesure oü le dfunt &ait tenu de pourvoir ä leur entretien34  

bb) Cercle des bnficiaires en vertu de la prvoyance professionnelle surobligatoire 

La LPP ne prvoit pas de dispositions particulires en ce qui concerne la partie 

surobligatoire de la prvoyance professionnelie (pilier 2b). Partant, il incombe aux 

institutions de prvoyance de dfinir, dans leurs rg1ements de prvoyance, Statuts et 

dispositions diverses de droit public ou priv, le cercie des personnes qui peuvent 

prtendre ä des prestations. Les institutions de prvoyance sont iibres d'amnager la 

prvoyance comme elles 1'entendent35, pour autant qu'eiies respectent les pnincipes 

fondamentaux de la prvoyance, ä savoir la col1ectivit (solidarit), la conformit 

aux buts et la proportionnaiit&6. Par aiileurs, dans le cadre de la prvoyance plus 

tendue, les institutions de prvoyance sont tenues de respecter les pnincipes 

d'~galitd de droit, de proportionnalit et d'interdiction de l'arbitraire37. En 

particulier, elles doivent assurer une ga1it de traitement pour tous les 

destinataires38. Le droit de la prvoyance n'autorise donc pas les institutions de 

prvoyance et les preneurs de prvoyance ä convenir d'arrangements individuels 

dans le domaine des prestations pour survivants39. Dans le domaine de la prvoyance 

31 Art. 19 LPP. 
32 Art. 20, 1 al, OPP 2. L'institution de prävoyance peut näanmoins räduire ses prestations 

dans la mesure oü, ajoutes ä celles d'autres assurances, en particulier AVS et Al, elles 
dpassent le montant des prtentions dcou1ant du jugement de divorce (Art. 20, 2e  al. 
OPP 2). 

33 Art. 20, 1 partie, et art. 22, 3' al. LPP. 
34 Art. 20, 2" partie LPP. 
35 Art. 49, 2e  al., LPP; MAURER [note 7], p. 205. 
36 A propos de ces principes, voir ATF 120 Ib 202 ss, cons. 3c et d ainsi que MARTIN 

STEINER, Steuerliche Grenzen einer Individualisierung der zweiten Säule, RF 1997, p. 379 
ss; idem ATF 113 Ib 13 ss. 

37 ATF 115 V 109, cons. 4b. 
38 Voir aussi ä ce propos HANS MICHAEL RIEMER, Das Recht der beruflichen Vorsorge in 

der Schweiz, Berne 1985, p. 101, avec rf. 
39 Cf. aussi ATF du 31.1.1995, RSAS 1997, p. 405 ss en particulier p. 406, cons. ib in fine. 
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obligatoire, une extension gnra1e du cercle des bnficiaires est par contre 

parfaitement envisageable. Cette possibi1it d'extension revt une importance de 

premier plan dans la pratique (et, dans l'optique de 1'art. 4, 2e al. cst., au niveau 

constitutionnel) en ce sens que ces dernires annes, les institutions de prvoyance 

(surtout les institutions de droit public) ont toujours plus nombreuses ä 

introduire une rente de veuf40. Au demeurant, le droit de la prvoyance accorde aux 

caisses de retraite la facult d'inclure des parents en ligne co11atrale, frres et sceurs 

par exemple, dans le cercle des bnficiaires41. 

Les dispositions d'ordre fiscal posent pour leur part une limite de facto42. Les 

institutions de prvoyance dotes d'une personnalit juridique propre sont 

exonres des impöts directs de la Confdration, des cantons et des communes 

dans la mesure oü leurs revenus et leurs lments de fortune sont exclusivement 

affects ä des fins de prvoyance professionne11e43. L'Administration fdra1e des 

contributions (AFC) a publi6 deux circulaires portant sur les conditions auxquelles 

doivent satisfaire les institutions de prvoyance pour bnficier de 1'exonration 

fiscale prvue par le droit fdra144. L'exonration fiscale prvoit notamment que le 

cercle des bnficiaires ne saurait tre trop tendu45. Selon la circulaire 

correspondante, seules les personnes suivantes peuvent tre dsignes en qua1it de 

bnficiaires en cas de dcs du preneur de prvoyance46: 1) les ayants droit 

conformment aux articies 18 ä 22 LPP, autrement dit la veuve, les orphelins et Ja 

femme divorce (voir art. 20 OPP 2); 2) le veuf ainsi que les personnes i 1'entretien 

desquelles le preneur de prvoyance a contribu6 dans une large mesure au moment 

de son dcs ou pendant les dernires annes qui ont prcd; 3) les enfants, les 

parents, les frres et les sceurs ainsi que les enfants des frres et des sceurs du dfunt, 

PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18], p. 538, notamment, ignore cette considration 
lorsqu'il pr6tend que le preneur de prvoyance peut dsigner 1ui-mme son bnficiaire 
dans le domaine de la prvoyance professionnelle surobligatoire. 

40 Voir, pour exemple, art. 44 du rg1ement de la Caisse de retraite bernoise du 
27.9.1993/5.1.1994/15.12.1994 sur la qua1it d'assur et les prestations. 

41 Voir ä cet gard ATF du 31.1.1995 non publid officiellement (extraits pub1is dans RSAS 
1997, p. 405 ss. Le jugement de 1'instance prcdente [Cour suprme du canton de 
Lucerne] a publi6 dans LGVE 1994 1 No 5, p. 3 ss). 

42 Autres limites poses par le droit fiscal en matire de prvoyance, cf. STEINER [note 36], 
p. 379 ss. 

43 Art. 80, 2  al., LPP; voir ga1ement art. 56, let. e, LIFD et art. 23, let. d, LHID. 
44 Circulaire no 1 de 1'Administration fdra1e des contributions du 30.1.1986: loi fdra1e 

adaptant 1'AIFD i la loi fdraIe sur la prvoyance professionnelle (Archives de droit fiscal 
suisse 54, p. 510 ss; ga1ement pub1ie dans Prvoyance professionnelle et impöts, Mite par 
la Confrence des fonctionnaires fiscaux dEtat/Commission LPP, Muri/Berne 1992, p. 294 
ss) et Circulaire no la de I'Administration fdraIe des contributions du 20.8.1986: loi fd-
rale adaptant 1'AIFD ä la loi fdra1e sur la prvoyance professionnelle; modification de la 
circulaire no 1 (Archives de droit fiscal suisse 55, p. 201 ss; ga1ement publie dans 
Prvoyance professionnelle et impöts, Muri/Berne 1992, p. 308 ss). 

45 Ici aussi PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18], p. 538, ne dit mot de la limitation du 
cercle des bnficiaires prvue par le droit fiscal. 

46 Voir chiffre II, 2.f) Circulaire no 1, teneur modifie selon Circulaire no la. 
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dans la mesure oü ces personnes n'ont pas djit qualit de bnficiaires en vertu du 

chiffre 1 ou 2. A dfaut de bnficiaires selon les chiffres 1 ä 3, les cotisations verses 

par le preneur de prvoyance ou 50% du capital de prvoyance peut etre vers aux 

autres hritiers lgaux, ä l'exclusion des collectivits publiques. A dfaut d'hritiers 

lgaux, le capital de prvoyance revient intgralement ä l'institution de prvoyance. 

Les rglementations fiscales varient d'un canton ä l'autre. De toute 6vidence, certains 

ont une pratique plus libra1e en matire de bnficiaires47  et s'cartent des 

recommandations de la Confrence des directeurs cantonaux des finances qui 

prconisaient une solution relativement restrictive48. 

cc) Cercle des bnficiaires en vertu des institutions de libre passage 

En cc qui concerne les polices et les comptes de libre passage, en vertu de l'article 15, 

1er alina, lettre b de l'ordonnance du 3.10.1994 sur le libre passage dans la 

prvoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidit, sont considrs comme 

bnficiaires en cas de dcs du preneur de prvoyance, dans Fordre, d'abord les 

survivants au sens de la LPP ainsi que le veuf, ensuite, les personnes physiques 

1'entretien desquelles Fassur subvenait de faQon substantielle, enfin, les autres 

hritiers lgaux, i 1'exclusion des co1lectivits publiques. Les assurs ont la facult6 de 

prciser par contrat les droits de chacun des bnficiaires et d'inclure dans le cercle 

des personnes dfinies au 1er alina, lettre b, chiffre 1, celles qui sont mentionnes au 

chiffre  250. 

dd) Cercle des bnficiaires en vertu de la prvoyance individuelle lie 

Enfin, en cas de dcs du preneur de prvoyance, la prvoyance individuelle lie 

reconnat la qualit de bn6ficiaires, dans Fordre, premirement, au conjoint 

survivant, deuximement, aux descendants directs et aux autres personnes ä 

l'entretien desquelles le dfunt subvenait de fa9on substantielle, troisimement, aux 

parents, quatrimement, aux frres et sieurs et cinquimement aux autres hritiers51. 

Le preneur de prvoyance a le droit de modifier l'ordre des bnficiaires selon le 1er 

a1ina, lettre b, chiffres 3 ä 5 OPP 3 et de prciser les droits de chacune de ces 

personnes. 

47 Cf. HEINZ WEIDMANN, Berufliche Vorsorge und gebundene Selbstvorsorge - Ungelöste 
Steuerprobleme, RF 1987, p. 95 ss, en part. p. 98. 

48 Cf. art. 13 des recommandations de la Confrence des directeurs des finances ä propos de 
l'exonration fiscale des institutions de la prvoyance professionnelle du 17.1.1986 (pub1i 
dans Prvoyance professionnelle et impöts [note 44], S. 266 ss). 

49 OLP; RS 831.425. 
50 Art. 15, 2  al., OLP. 
51 Art. 2, 1 al, let. b, OPP 3. 
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b) Appreciation du droit en vigueur 

aa) En gnra1 

Les considrations qui prcdent montrent clairement les diffrentes possibi1its qui 

existent dans chacun des domaines du droit de la prvoyance en ce qui concerne la 

dfinition du cercle des bnficiaires. On observe tout d'abord que les pr&entions de 

survivants des personnes les plus proches du preneur de prvoyance (le veuf, par 

exemple) ne sont pas partout rg1ementes de la mme manire. Les diffrences de 

traitement rserves au concubin sont encore plus flagrantes. Le fait que celui-ci ne 

puisse pr&endre ä aucune prestation dans le cadre de la prvoyance professionnelle 

obligatoire rsu1te directement de la LPP. 11 en va tout autrement en ce qui concerne 

la partie surobligatoire de la prvoyance et les institutions de libre passage. Dans le 

cadre de la prvoyance professionnelle surobligatoire, rien ne s'oppose ä ce que les 

concubins soient 1ga1ement institus en qualit de bnficiaires. En revanche, le 

droit fiscai pose certains freins aux caisses de retraites. En effet, une institution qui 

reconnaitrait comme bnficiaire un concubin i l'entretien duquel le preneur de 

prvoyancc n'a pas contribu de manire essentielle, ne pourrait pas, en vertu de la 

circulaire no 1 a de l'AFC, se prvaloir de 1'exonration fiscale prvue par le droit 

fdra1 et les empioyeurs et emp1oys ne pourraient pas davantage dduire de leur 

revenu imposable les versements effectus ä la caisse de retraite. 11 va de soi 

qu'aucune institution de prvoyance n'envisagera de procder ä un dlargissement du 

cercle des bnficiaires non reconnu par l'autorit6 fiscale et de perdre par la mme 

occasion le privilge de 1'exonration fiscale sur les revenus et la fortune. Pour cette 

raison (et indpendamment du critre d'entretien), l'institution du concubin en 

qualit de bnficiaire est pratiquement exclue dans le domaine surobligatoire de la 

prvoyance. La pratiquc montre galement que les caisses de retraites, pour autant 

qu'elles admcttent l'institution d'autres bnficiaires que le cercle restreint de la 

familie, ont inscrit dans lcurs rglcmcnts ic principc d'entretien usuel et que, dans des 

cas particuliers, dies refusent, ä juste titre, comme 1'a reconnu rcemment le Tribunal 

fdra1 des assurances (TFA), le versement de prestations de prvoyance aux 

concubins de preneurs de prvoyance dcds si, au moment de 1'chance du 

versement des prestations, cette condition supplmentairc n'est pas cffcctivement 

rcmplie52. Cc faisant, ic soutien est compris comme une voie ä sens uniquc puisqu'il 

ne suffit pas que les concubins aient subvenu approximativemcnt ä parts gales aux 

dpcnscs communes d'entretien pour tre reconnus comme ayants droit53. 

52 Voir 1'arrt, non pub1i, du TFA du 2.7.1997 en la cause B. (no B34196), pub1i dans RSJ 
1998, p. 162. 

53 Arrt cit6 du TFA [note 52], cons. 2c in fine, en rfrence ä une prise de position (en fran-
ais) de I'OFAS, RCC 1987, p. 302 s. 
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Les mmes remarques valent pour les institutions de libre passage. L'institution en 

tant que bnficiaire d'un concubin ä l'entretien duquel le preneur de prvoyance n'a 

pas contribu de manire dcisive West pas possible en vertu de 1'ordonnance sur le 

libre passage actuellement en vigueur, contrairement ä ce que prvoyait 

l'ordonnance du 12.11.1986, aujourd'hui abroge, sur le maintien de la prvoyance et 

le libre passage54. Les institutions d'assurances et les fondations de libre passage qui 

drogeraient ä 1'article 15 OLP risqueraient de perdre leur qua1it d'institution de 

libre passage (risque qu'aucune d'entre elles ne serait 6videmment prte ä courir). 

Une "libre institution du concubin en qua1it de bnficiaire" est uniquement 

possible sous le regime de la prvoyance individuelle lie. Cela suppose toutefois, 

outre une dclaration expresse de la part du preneur de prvoyance, d'une part, que 

celui-ci ne laisse ni conjoint, ni descendants directs (mme majeurs), ni quciquc 

personne que ce soit ä i'entretien de laquelle il contribuait de manire d&isive et, 

d'autre part, qu'il institue le concubin en qualit de bnficiaire par disposition 

testamentaire ou pacte successora155, 

bb) Problmes formels 

En regard de la prvoyance profcssionneiie surobiigatoirc et du droit des institutions 

de libre passage, l'exclusion des concubins du cercic des bnficiaires potentiels pose 

d'emb1e un problme formel. Comme nous 1'avons djä vu, le seul 616ment qui 

empche les institutions de prvoyance d'inscrire dans leurs rg1ements, statuts et 

autres textes rgissant la prvoyance professionnelle la possibiiit d'accorder en 

toute libert& et indpendamment de la notion de soutien apport durant la vic 

commune, la qualit de bnficiaire ä un concubin est une circulaire de 

1'Administration fdra1e des contributions. Cette disposition de droit fiscal n'a 

aucun fondement legal. Sur un plan constitutionnei, il est pour le moins surprenant 

qu'une question d'une teile importance, it l'heurc actueile, ne soit regie que par 

circulaire, donc par un acte mineur dans la hirarchie des normes. Au demeurant, il 

West pas certain que la circulaire en question, expression du seul point de vue de 

I'AFC est sur ce point, conforme ii la loi. Thoriquement, on pourrait parfaitement 

envisager de soumettre cette circulaire une expertise judiciaire, meine si, 

concrtement, cette possibiiit est pratiquement exclue. Pour qu'un tel examen ait 

heu, il faudrait imprativement qu'une institution de prvoyance inscrive dans son 

rglcmcnt la possibihit absoluc de dsigncr un concubin en quahit de bnficiairc et 

54 Voir, avec ciconspection, TH. KOLLER, Begünstigtenordnung [note 29], passim 
55 L'institution en qua1it dhritier est ncessaire, indpendamment de la nature juridique 

(controverse d'ailleurs) de la disposition bnficiaire du droit de la prvoyance (cf. TH. 
KOLLER, Privatrecht und Steuerrecht [note 91, p. 205 ss) en ce sens que, selon art. 2, 1er  al., 
let. b, chiff. 5 OPP 3, les " autres hritiers " pourraient tre pris en considration. La 
qua1it d'hritier est donc ncessaire et diffre, par exemple de la pratique en vigueur dans 
le cadre d'assurances sur la vie classique (voir. Art. 78 et 85 LCA). 
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qu'elle dpose un recours auprs de I'autorit judiciaire fiscale comptente au cas 

que les autorits fiscales seraient amenes ä lui refuser 1'exonration fiscale. Une 

institution qui agirait de la Sorte s'exposerait ä une longue procdure et, partant, 

risquerait d'tre soumise ä 1'impöt sur le revenu, voire ä 1'impöt sur la fortune 

pendant de longues annes (en fait, jusqu'au moment oü les tribunaux comp&ents 

auraient dc1ar que la dsignation d'un concubin en qua1it de bnficiaire est 

irrecevable). De toute 6vidence, aucune institution de prvoyance ne se risquera 

dans une teile voie. 

Les mmes considrations s'appliquent au droit sur le libre passage. Ii est un fait que 

l'exclusion ou la restriction de la qua1it de bnficiaire du concubin est ici rgie par 

une norme hirarchique de plus grand poids, ä savoir par l'ordonnance sur le libre 

passage. Ii Wen demeure pas moins que la 16gitimit6 constitutionnelle de la norme 

serait plus grande si la non-reconnaissance du concubin &ait inscrite dans une loi, 

par exemple, dans la loi sur le libre passage. 

cc) Prob1mes matrie1s 

La possibi1it de subordonner la qualit de bnficiaire du concubin ä la condition 

expresse que le preneur de prvoyance a contribu6 dans une large mesure ä son 

entretien durant la vie commune pose galement un certain nombre de problmes 

matriels56. D'abord, le concubin survivant risque souvent d'avoir bien du mal 

prouver que le dfunt a subvenu dans une large mesure ä son entretien. Ensuite, 

nombre de concubins risquent fort de vouloir se privilgier mutuellement. Une 

assistance rciproque majeure (de type crois6 pourrait-on dire) ne peut toutefois 

gure tre retenue et est carrment exclue selon le TFA et 1'OFAS57. Encore, et il 

s'agit trs certainement de l'1ment le plus important, le principe de soutien 

prpondrant West plus vritab1ement de mise parmi les concubins. En principe, du 

moins chez les couples h&rosexuels, le concubinage suppose, comme dans le cas de 

couples maris, des partenaires gaux, qui ne dpendent pas l'un de l'autre mais qui 

contribuent ensemble, chacun selon ses facults, aux besoins communs58. En fait, 

lorsque les conventions et rglements prvoient des clauses bnficiaires du type de 

celles de la circulaire ou de l'ordonnance59, il en rsu1te que les concubins sont 

pratiquement contraints de revenir ä une forme de vie paternaliste, dont ils ne 

56 Voir TH. KOLLER, ouvrage cit, Begünstigtenordnung [note 29], p. 741. 
57 Voir ATF djä cit du 2.7.1997 en la cause B. [note 52], cons. 2c in fine, et la prise de Posi-

tion de 1'OFAS pubie dans RCC 1987, p. 302/303 (voir ci-avant note 53). 
58 Voir, pour le droit du mariage, art. 163, 1er  al., CC. 
59 Ii va de soi que les institutions de prvoyance et de libre passage n'ont pas I'obligation de 

prvoir, mais seulement de permettre, la dsignation, comme bnficiaires, de personnes ä 
1'entretien desquelles le preneur de prvoyance a contribu de manire essentielle.(voir ä 
propos du " non-seif-executing- caracter " de 1'art. 15 OLP, TH. KOLLER, 
Begünstigtenordnung [note 29], p. 742/743). 
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veulent gnra1ement pas et qui leur sert de faade pour pouvoir s'accorder 

mutuellement des prestations de prvoyance 6quitables en cas de dcs. Enfin, le 

droit en vigueur trahit une erreur d'apprciation 1mentaire. En effet, tant la 

prvoyance professionnelle surobligatoire que les dispositions sur le libre Passage 

permettent ä des hritiers relativement 61oign6s, par exemple ä des hritiers de la 

souche des grands-parents60, de bnficier de prestations de prvoyance. Ceux-ci se 

verront donc gratifier de prestations mme s'ils n'ont pas besoin d'assistance et s'ils 

n'ont pas entretenus par le preneur de prvoyance du temps de son vivant, tandis 

que le concubin qui aura vcu en &roite relation avec lui (mais ä l'entretien duquel 

celui-ci n'a pas contribu de manire essentielle) n'aura droit ä rien. Pareille 

contradiction est incompatible avec le hut que la constitution a assign6 au 2e pilier. 

c) Variantes de solution possibles 

aa) Orientation d'une ventueile revision, du point de vue de son contenu 

La direction dans laquelle doit aller une modification ventue1le des dispositions du 

cercle des bnficiaires re1ve en premier heu d'aspects politiques et juridiques, donc 

des instances ou autorits comp&entes. Trois variantes peuvent tre envisages pour 

corriger ces antinomies. 

D'abord, on peut envisager de restreindre le cercle des bnficiaires autoriss. 

Comme nous l'avons d~jä vu, la prvoyance professionnelle surobhigatoire et le droit 

sur le libre Passage permettent ä des parents relativement ioigns de bnficier de 

prestations de prvoyance. Quant ä la prvoyance individuelle lie, eile reconnait 

mme la qualit de bnficiaire ä toute personne physique ou morale (donc aussi ä 

des institutions d'utiiit publique ou ä une commune), si celle-ci a düment 

institue comme hritire par le preneur de prvoyance61. 11 serait donc envisageable 

de limiter ä la famille, au sens &roit du terme, le cercle des survivants ayant droit 

des prestations, par analogie ä ce qui se pratique dans le cadre du domaine 

obligatoire de la prvoyance professionnelle, 6tant entendu que le principe de 

l'galit entre les sexes inscrit ä l'article 4, 2e alina de la constitution devrait tre 

respect en introduisant une rente de veuf (galement dans le domaine obligatoire)62. 

60 Voir ä cet effet art. 459 et 460 CC. 
61 Voir supra II. 2. a). 
62 Le Tribunal fdral des assurances (TFA) a dclar qu'il tait inconstitutionnel de limiter 

le droit ä des prtentions de survivants aux conjoints des assurs de sexe masculin (ATF 
116 V 198 ss; libe116 de manire moins prcise, ATF 120 V 312 ss et 123 V 189 ss [oü on 
peut toutefois toujours lire, p. 192, cons. 4f, "kaum zweifelhaft"]. Toutefois, le TFA a es-
tim qu'il 6tait uniquement comptent pour demander aux institutions de prdvoyance de 
droit public, ä 1'exclusion des institutions de droit priv, de procder aux rectifications vou-
lues. Les rectifications en question sont 1imites et fonction de la conception des statuts (cf. 
les trois arrts cits et Thomas Koller, Witwerrente und 
Geschlechtergleichbehandlungsgebot - Zur Tragweite von Art, 4 Abs. 2 BV für priva- 
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Dans la mesure oü cela est juridiquement souhait, une limitation de ce type du 

cercle des bnficiaires pourrait etre compite par une rgIementation sur la 

reconnaissance de la qua1it de bnficiaire des concubins. 

Ort peut aussi prvoir d'inclure dans le cercle des bnficiaires du 2e pilier 

(dispositions rgissant le libre passage incluses) - simultanment ä la modification du 

droit du 3e pilier a - toute personne dsigne, par testament ou pacte successoral 

futur, comme hritier par le preneur de prvoyance. Le preneur de prvoyance 

pourrait ainsi librement faire bnficier un concubin, mais aussi toute autre personne 

physique ou morale, de prestations de prvoyance. Dans ce cas de figure, il resterait 

alors uniquement ä dfinir la question de l'ordre des bnficiaires au cas oü le 

preneur de prvoyance laisserait plusieurs ayants droit potentiels (par exemple, un 

concubin et des enfants d'un prcdent mariage). 

Troisime solution, enfin, on peut envisager de laisser l'ordre juridique tel quel et, 

dans le sens d'une mini-rforme, se borner ä inclure le concubin dans le cercle des 

bnficiaires. 

bb) Apprciation des variantes de solution proposes 

A mon sens, une extension par trop large du cercle des bnficiaires du 2e pilier est 

incompatible avec le hut vis par la prvoyance professionnelle. Par ailleurs, une 

mesure de ce type aurait fatalement des consquences sur d'autres domaines du 

droit (par exemple, droit successoral, droit fisca163  et LP64). Pour ces raisons, j'estime 

que cette variante ne doit pas tre retenue. 

Une limitation de la qualit de bnficiaire aux membres la familie, au sens &roit du 

terme, par analogie au domaine obligatoire de la prvoyance professionnelle (veufs 

inclus), est, ä mon sens, une solution digne d'tre examine. Cette variante 

permettrait d'une part de mieux raliser le hut de prvoyance assign au 2e pilier et, 

d'autre part, de renforcer la lgitimit du traitement particulier de prtentions issues 

de la prvoyance professionnelle ii la fois dans le regime des biens matrimoniaux, le 

droit successoral, le droit fiscal et la LP. Quoi qu'il en soit, si l'introduction d'une 

clause bnficiaire en faveur des concubins devait, au plan de la politique sociale, 

tre considre comme inopportune, cette variante permettrait djä de supprimer 

l'erreur d'apprciation dont il a prcdemment question et seules des personnes 

trechtlich organisierte Vorsorgeeinrichtungen [commentaire de l'ATF 120 V 312 ss], PJA 
1995, p. 784 ss). 

63 Pour d'autres obstacies fiscaux ä une individualisation du droit de la prvoyance (en tout 
cas de lege ata) voir 6galement STEINER [note 36], p. 379 ss. 

64 Voir infra II. 3. 
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vivant en &roite relation (codifies par des dispositions du droit de la familie) avec le 

preneur de prvoyance65  seraient alors considres comme bnficiaires. Une 

solution de ce type - que 1'on rencontre d'ailleurs dans nombre d'institutions de 

prvoyance66  - aurait toutefois pour consquence que bien souvent, le preneur de 

prvoyance ne laisserait aucun ayant droit (en particulier iorsque les dispositions 

applicables exciuent la possibilit de verser des prestations i des descendants 

aduites). En l'occurrence, le capital de prvoyance reviendrait ä 1'institution de 

prvoyance ou ä i'institution de libre passage, ce qui poserait des probimes non 

pour les institutions dassurance (au contraire, cela correspondrait parfaitement au 

principe du risque propre aux assurances) mais pour les institutions d'pargne, 

comme par ex. pour les fondations de libre passage67). 

Dans le cadre d'une ventue1ie rforme gnrale des dispositions bnficiaires du 

droit de la prvoyance, il y aurait heu d'examiner par ailieurs dans quelle mesure il 

faudrait aussi restreindre le cercle des bnficiaires institus par le 3e pilier a, dans 

i'optique de mieux mettre en vidence la vocation de prvoyance des polices et 

conventions de prvoyance 1ie par rapport au simple caractre de capitaiisation du 

3e pilier b. Une dcision de ce type ne manquerait pas d'avoir une porte 

conomique et poiitique considrable, car une 6ventuelle limitation du cercle des 

bnficiaires institus, par exempie une limitation du cercle des bnficiaires aux 

membres de la familie au sens 6troit du terme, le cas chant avec reconnaissance de 

la quaiit d'ayants droit des concubins (h&rosexueis ou homosexuels), risquerait de 

rduire considrab1ement l'attrait que suscite actueliement le 3e pilier a. (11 s'agit lä 

d'un aspect conomique important dont il faut tre conscient)68. Ii y aurait heu 

gaiement de se prononcer sur le sort rserv au capital de prvoyance accumul par 

65 Le traitement diff~renci6 des couples maris et non maris qui en rsu1terait West, ä mon 
sens, pas en contradiction avec l'art. 4 cst. Dans sa jurisprudence, le Tribunal fdral ad-
met en effet un traitement diffirencid pour les couples maris et non maris dans de nom-
breux domaines (voir notamment au sujet de 1'imposition des successions ATF 123 1 241 ss 
et pour l'imposition des revenus ATF 118 Ja 1 ss). 

66 Par exemple, la Caisse de retraite bernoise ne verse des prestations pour survivants qu'aux 
conjoints maris (sous certaines conditions aux conjoints divorcs) et aux orphelins jusqu'ä 
l'äge de 18 voire 25 ans (art. 44 du Reglement no 1 de la Caisse de retraite bernoise sur la 
qualite de membre et les prestations). 

67 Des situations de ce type peuvent actuellement d6jä se prsenter, notamment lorsque le 
preneur de prvoyance ne laisse aucun hritier lgimite. En l'occurrence, 1'OLP ne dit pas 
ce qu'il advient du capital de prvoyance (voir ä ce propos et pour les solutions prsentes 
dans diffrents ouvrages TH. KOLLER, Begünstigtenordnung [note 29], p. 741, en part. 
rem. 9). 

68 Au sujet des prob1mes 1is ä 1'attrait considrab1e exercd par le 3e  pilier a en Suisse, on 
peut lire, dans le troisime Rapport national du Fonds montaire international, une Posi-
tion critique du FMI ä 1'gard de la pratique suisse (voir articies pub1is dans NZZ du 
28.11.1995, p. 21, et dans "Bund " du 28.11.1995, p. 14). Pour d'autres aspects rsu1tant de 
la dynamique de la prvoyance individuelle 1ie, voir aussi THOMAS KOLLER, Die ge-
bundene Selbstvorsorge (Säule 3a) in der Zwangsvollstreckung, ou Der Fiskus als 
Zauberlehrling des 20. Jahrhunderts?, commentaire de 1' ATF 121 III 285 ss, PJA 1995, p. 
1626 ss. 
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le preneur de prvoyance au cas oü celui-ci ne laisserait aucun bnficiaire (düment 

reconnu). En ce qui concerne les assurances de prvoyance 1ie, le fait que le capital 

reste acquis ä l'institution d'assurance pourrait, juridiquement, parfaitement se 

justifier ä la 1umire de considrations relevant de la technique d'assurance. II en irait 

tout autrement pour les fondations bancaires (de mme que dans le domaine du 

droit du libre passage) tant donn6 que les conventions de prvoyance lie 

constituent une forme d'pargne par excellence et non une forme d'assurance. 

d) Problemes juridiques Iis a Ja reconnaissance de la qualite de bnficiaires des 

concubins 

Si les autorits comptentes devaient renoncer ä assouplir dans son ensemble la 

rglementation applicable aux bnficiaircs mais souhaitaicnt nanmoins compl&cr 

ic droit existant en instituant les concubins comme ayants droit, indpcndammcnt du 

critre de soutien dterminant, il y aurait heu alors de rsoudre toutc une serie 

d'autres problmes. 

aa) Inc1usion des concubins du mme sexe? 

Unc question essentielle qui se poserait alors est celle de savoir si les nouvelies 

dispositions bnficiaires doivent s'appliquer uniquement aux couples non maris 

(concubins) de sexe oppos ou aussi ä des concubins du mme sexe. Nous nous 

trouvons lt indniabIement face i une question relevant de la politique sociale (qui, 

en tant que telle, devrait tre tranche par le 1gis1ateur). En ce qui mc concerne, 

j'estime que le fait qu'aucun autre domaine du droit n'ait ä ce jour " rg1ement" le 

cas de figure des concubins du mme sexe (question ib du mandat d'expertise) ne 

saurait constituer un obstacic ä une normalisation. 11 convient plutöt de rappeler ici 

que les dispositions applicables en matire de prvoyance surobligatoire et 

d'institutions de hibre passage reconnaissent la possibilit d'instituer un concubin du 

mme sexe en qualit de bnficiaire, pour autant que le preneur de prvoyance ait, 

de son vivant, contribu exclusivcment et dans une large mesurc ä 1'entretien du 

survivant69. 

69 En ce sens, il existe djä dans le droit actuel une "rg1ementation" concernant des concu- 
bins du mme sexe (1imite il est vrai ä une situation dans laquelle les partenaires ne sont 
pas en situation d'ga1it, 1'un dpendant de 1'autre). L'ATF prcdemment cit (note 52) 
du 2.7.1997 en la cause B. se fondait sur une communaut de vie entre femmes (le cas 
chant faisant simplement mnage commun). On peut toutefois supposer que I'Adminis-

tration fdra1e des contributions, au moment d'1aborer la disposition correspondante de 
sa circulaire no la, et le Conseil fdra1, par ses articles 15, 1cr  al., let. b, ch. 2, OLP et 2, 1 
al., let. b, ch. 2, OPP 3 n'ont pas d'emb1e envisag6 le cas de concubins du meine sexe 
mais plutöt celui d'une "assistance de type courant 

" 
(p. ex : un oncle riche qui subvient 

aux frais d'entretien et de formation d'une nice dans le besoin). C'est naturellement, et ä 
juste titre, que les dispositions bnficiaires du 3e  pilier a connaissent une "rg1ementation 
indirecte " applicables aux concubins du mme sexe en ce sens que tout Uritier 
(ga1ement I'hriti institut par testament) est en droit de bnficier de prestations de pr-
voyance (art. 2, 1  al., let. b, ch. 5, OPP 3). 
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Toutefois, en vertu de Fordre juridique actuel, ni l'Etat, ni les institutions prives 

n'ont l'obligation de prvoir des dispositions bnficiaires spciales en faveur de 

concubins du meine sexe, quand bien mme des dispositions de ce type ont 

introduites pour les concubins htrosexuels. Actuellement du moins, le droit ne 

prvoit pas (encore) la possibilit, pour les concubins du mme sexe, de pr&endre ä 

une ga1it de traitement (fonde par exemple sur 1'art. 4, 1er alina cst.) et de 

revendiquer les mmes droits que les concubins htrosexuels. En effet, selon la 

jurisprudence du Tribunal fdral, une norme fonde sur un traitement juridique 

diffrenci ne violc pas l'article 4 de la constitution lorsque la mesure en question fait 

rfrence ä une diffrence de fait majeure. L'apprciation de cette diffrence 

s'effcctuc it la lumire des principes dominants sur lesquels repose l'ordre juridique70. 

Le Tribunal fdral lie donc simultanment la recevabilit constitutionnelle de 

traitements juridiques diffrencis ä une interpretation tenant düment compte de 

1'volution de Ja soci&6 et de celle du droit en gnra171. Atant donn que I'on ne 

peroit pas (encore) dans notre ordre juridique de vo1ont "vritab1ement ancre 

dans la conscience juridique"72, en faveur d'une galit6 de traitement entre les 

concubins de mme sexe et les concubins de sexe diffrent, la diffdrcncc de 

traitement rsiste actuellement encore i 1'article 4, 1er a1ina de Ja constitution. Dans 

Je mmc sens, la Cour europenne de justice est rcemment arrivc i la conclusion 

qu'en J'&at actucJ du droit, un traitement diff6renci6 des concubins homoscxucJs et 

h&rosexuels ne violait ni Je droit communautaire ni la Convention europenne des 

droits de l'homme73. 

Au demeurant, d'autres domaines du droit traitent du concubinage de personnes du mme 
sexe. Par exemple, la jurisprudence du droit de la familie admet qu'un conjoint mari qui 
vit maritalement avec un partenaire du mme sexe ne peut pas faire valoir une prtention 
de prestation d'entretien ä i'gard de son conjoint mari (HEINZ HAUSHEER/ANNETTE 
SYPCHER, Handbuch des Unterhaltsrechts, Berne 1997, note marg. 10.21; ZK-BRÄM, art. 
163 CC, note 18/19). 

70 ATF 100 Ja 328, cons. 4b. 
71 Voir par exemple ATF 103 la 517 ss (ä propos du droit des femmes et des hommes de re-

vendiquer un salaire ga1 pour un travail ga1 fond6 sur 1'art. 4, 1 ai, cst.) avec rfrence 
1'vo1ution de la jurisprudence et ATF 118 la 3 cons. 3a ("... une rponse diffrente selon 
les poques et suivant les conceptions, idoIogies et situations du moment"); 116 Ja 323 
cons. 3c: 116 Ja 368 (jugement sur le droit de vote dans le canton d'Appenzell avec rf-
rence ä 1'vo1ution permanente de 1'approche constitutionnelie); 112 Ja 244 cons. 4a; 110 Ja 
14; 106 Ib 189 cons. 4c. 
La jurisprudence critique parfois la fonction conservatrice de l'ga1it en droit (voir 
GEORG MÜLLER, Commentaire de la Constitution fdra1e de la Confdration suisse, 
du 29 mai 1874, Bäle/Zurich/Berne, art. 4, note 3, avec rfrence). 

72 ATF 116 Ja 368. 
73 Jugement du 17.2.1998 en la cause S. Grant, rsum dans Pra 1998, no 63, p. 395 ss. 
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bb) Dfinition du concept de concubin 

II y a heu 6galement de trouver une definition pertinente et juridiquement 

satisfaisante de Ja notion de "concubin" si 1'on veut 6viter que Je preneur de 

prvoyance puisse dsigner quelque personne (physique) que ce soit au titre de 

bnficiaire. (Laisser une entire libert6 en la matire serait, ä mon sens, 

incompatible avec Je but de la prvoyance du 2e et du 3e pilier a74). J'estime ä ce 

propos que les concubins doivent entretenir (de fait) une relation reJativement 

&roite. 

Pour dfinir juridiquement Ja quahit de ce Jien, on pourrait, par exemple, se rfrer 

la pratique du Tribunal fdral concernant J'extinction du droit ä une rente de 

divorc Jorsque le crancier d'ahiments vit en concubinage avec un nouveau 

partenaire75. En vertu de la jurisprudence du Tribunal suprme, l'obhigation du 

dbiteur d'aJiments s'teint lorsque 1'poux divorc s'instalJe dans une relation hors 

mariage stable qui offre les mmes avantages que le mariage. La question qui se pose 

ici est celle de savoir si Je crancier d'aliments a Instaur6 avec son concubin une 

communaut de vie tellement &roite que celui-ci est dispos ä lui vouer fidhit et 

assistance, comme le demande aux 6poux l'articJe 159, 3e alina, CC. De J'avis du 

Tribunal fdral, cette exigence est indpendante de la Situation financire des 

concubins et se fonde exclusivement sur Jeurs Sentiments respectifs et sur J'existence 

d'une communaut de s0rt76. Est r6put6 concubinage au sens strict, une 

communaut de vie durable, si ce West ä Jong terme, entre deux personnes de sexe 

oppos, fonde sur un lien d'excJusivit, dans lequel interviennent des lments 

psychiques, physiques et conomiques. Cette communaut de vie est souvent aussi 

dsigne par l'expression communaut d'habitation, de table et de lit. La 

jurisprudence en rapport avec J'article 153, 1er alina, CC n'accorde toutefois pas la 

meine importance aux trois 1ments cits. Mme en J'absence d'union sexuelle ou 

conomique, mais pour autant que les concubins partagent une relation de couple 

stable et exclusive et qu'ils se vouent rciproquement fid111 et assistance, il 

convient, estime Je Tribunal fdra1, d'assimiJer le concubinage au mariage. Pour 

statuer, le juge est tenu d'apprcier l'ensemble des lments dterminants; en effet, 

tous les facteurs en prsence ont de 1'importance si l'on veut se prononcer 

valablement sur Ja qualit d'une communaut6 de vie77. Soucieux de facihiter Ja 

procdure de preuve, le Tribunal fdraJ a institut une prsomption de fait en vertu 

74 Voir supra II. 2. c) bb). 
75 Art. 153, 1er  al., CC. Voir ä ce propos aussi les considrations de HAUSHEER/SPYCHER 

[note 69], ch. marg. 10.07 ss, en particulier 10.12 ss; ZK-BRÄM, art. 163 CC, n. 12 ss et 
HANS HINDERLING/DANIEL STECK, Das schweizerische Ehescheidungsrecht, 4' ed., 
Zurich 1995, p. 365 ss et, plus rcemment, ZGB-LÜCHINGER/GEISER, art. 153, n. 20/21. 

76 ATF 124 111 54 cons. 2a aa; 118 II 237 cons. 3a, tous deux avec rf. 
77 ATF 118 11238 cons. 3b, avec rf. 
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de laquelle tout concubinage durant depuis cinq ans au moins au moment de 

l'introduction d'une action en modification doit, par dfinition, tre assimile ä une 

communaut6 de sort comparable au mariage. En 1'occurrence, il incombe au 

crancier d'aliments de fournir la preuve que sa relation de concubinage West pas 

suffisamment &roite et stable pour en esprer une assistance et un soutien 

comparables ä ce que Fon est en droit d'attendre dans le cadre du mariage78. 

Partant, Je Tribunal fdral subordonne l'extinction dfinitive du droit t une rente de 

divorc l'existence d'une communaut de vie qualifie assimilable au mariage79, 

dsigne, dans la jurisprudence, par l'expression concubinage qualifi, lequel se 

distingue du concubinage usue180. Le droit de Ja prvoyance pourrait parfaitement se 

rfrer i cette distinction pour dfinir Je cercle des ayants droit reconnus et se 

fonder ä cet effet sur les considrations suivantes: 

En droit de prvoyance, Ja quaJit d'ayant droit de l'poux survivant se fonde sur Ja 

voJont d'assurer ä celui-ci, aprs Je dcs du preneur de prvoyance, des prestations 

d'assistance et d'entretien en vue de compenser les prestations reues pendant le 

mariage. La reconnaissance de Ja qualit de bnficiaire peut ainsi tre considre 

comme une obligation d'assistance (art. 159 CC) rsu1tant du droit matrimonial qui 

se "prolongerait" au-deJi du dcs d'un conjoint81. Depuis J'entre en vigueur du 

nouveau droit matrimonial, le 1er janvier 1988, l'obligation d'assistance se fonde, fait 

nouveau, sur une rciprocit absoluc. D'un commun accord, chacun des partenaires 

s'oblige ä assurer Ja prosp~rit6 du mariage82  et ä contribuer, scion ses facuits, 

l'entretien convenable de Ja familie83. Les conjoints conviennent de la faon dont 

chacun apporte sa contribution, notamment par des prestations en argent, son travail 

au foyer, les soins qu'il voue aux enfants ou 1'aide qu'il prte ä son conjoint dans sa 

profession ou son entreprise et tiennent compte des besoins de i'union conjugale et 

de leur situation personnelJe84. Contrairement ä 1'ancien droit, un partage lgai des 

röles West plus prvu et les contributions de chacun des poux sont considres 

comme de valeur gaie, indpendamment de la manire dont elles ont apportes 

(scion le droit fdral, iJ en allait djä ainsi sous Je rgime de l'ancien droit)85. Pour cc 

78 ATF 118 11 237/238 cons. 3a. 
79 En toutes lettres dans ATF 114 11 298 cons. lb. 
80 HAUSHEER/SPYCHER [Fn. 69], ch. marg. 10.12 ss et ch. marg. 10.11. 
81 A raison, la prtention ä une rente de veuve n'est pas subordonne ä un dommage au titre 

de la prvoyance (LGVE 1994 II, no 31, p. 243 ss). Selon 1'OFAS, il en va diffremment 
pour le concubinage, dans le cadre duquel la qua1it de bnficiaire ne peut etre reconnue 
que si le preneur de prvoyance a effectivement fourni des prestations financires (RCC 
1987, p. 301 ä propos des institutions de libre passage). 

82 Art. 159, 2e  al., CC. 
83 Art. 163, 1er  al., CC. 
84 Art. 163, 2  al. et 3' al., CC. 
85 ATF 114 11 29 cons. 5a; ZK-BRÄM, art. 163 CC, n. 128 in fine. 
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qui prdcde, et abstraction faite du soutien financier apport par le dfunt au 

conjoint survivant et de la nature de sa contribution ä 1'entretien de 1'union 

conjugale, il est juste de verser des prestations au conjoint survivant aprs le dcs du 

preneur de prvoyance. En vertu des principes du nouveau droit du mariagc86, la 

prestation au titre de survivants ne se substitue pas aux contributions d'entretien 

fournies unilatra1ement mais re1ve de 1'assistance rciproquc (sous quclque forme 

que ce soit) que se doivent les 6poux pendant le mariage. Le droit de la prvoyance 

rpercute correctement les principes du droit du mariage en ce sens qu'il ne fait pas 

dpendrc le droit de 1'poux survivant du critre du soutien (entendez par-lä 

uni1atra1) fourni de son vivant par le preneur de prvoyance87. 

Si 1'obligation d'assistance et d'cntretien rciproques selon le nouveau droit du 

mariage, constituc ic critre fondamental d'apprciation du droit aux prestations du 

conjoint survivant sous ic rgimc du droit de la prvoyance, il est alors 1gitime, 

s'agissant de situations de concubinage, de subordonner 6galement ic droit ä des 

prestations (et la possibiIit d'ouvrir ce droit) aux prestations d'assistance et 

d'cntretien que se sont fournies mutuellement les partenaires de leur vivant. Au 

meine titre que ic Tribunal fdra1 qui estimait que 1'extinction d'une rente de divorc 

ne se justifiait que dans la mesure oü une communautd de vie s'apparcntc au mariage 

en regard des principes d'assistance et de fidlit, j'estimc pertinent de subordonncr, 

dans le droit de la prvoyance, un ventuc1 droit ä des prestations en faveur de 

concubins ä la condition que la communaut6 de vic dissoutc par ic dcs du preneur 

de prvoyancc puisse tre assimi1c au mariage sur le plan de la fid~lit6 et de 

I'assistancc88. Le droit civil et le droit de la prvoyancc peuvent ainsi convcrgcr et 

cohabiter en parfaitc harmonie, sans qu'une extension par trop acccntuc du cercic 

des bnficiaircs n'entache la vocation de prvoyancc vouluc par la constitution. II 

faudrait alors bien sür, ce qui serait d'aillcurs absolumcnt justifi, se dfairc de 

I'optiquc dominant actuellcment et scion laqucile les prestations d'entrctien entre 

concubins issues du droit de la prvoyancc sont forcment une "voic it sens 

unique"89. 

86 A propos de la vocation de modIe du nouveau droit du mariage, voir aussi TH. KOLLER, 
Privatrecht und Steuerrecht [note 91, p. 411 ss. 

87 Ces considrations prouvent simu1tanment que 1'absence de droit ä une rente de veuf 
dans le domaine obligatoire de la prvoyance professionnelle et les diffrences rdgissant les 
conditions d'obtention d'une rente de veuf sous le rdgime de 1'AVS sont non seulement 
inconstitutionnelles mais contredisent de manire dclatante les principes du nouveau droit 
du mariage (voir 6galement THOMAS KOLLER, Ehescheidung und AHV, PJA 1998, p. 
291 ss, en part. p. 301/302, et mme auteur, Witwerrente [note 62], p. 788). 

88 Cet expos6 ne prjuge en rien la question de savoir si des concubins du meine sexe peu-
vent prtendre ä des prestations pour survivants. En effet, des couples du mme sexe peu-
vent vivre une relation tellement dtroite que celle-ci peut tre assimi1e au mariage en re-
gard de la fid1it et de 1'assistance rciproques. 

89 Voir ä ce propos la note 52 de 1'arrt du TFA, djä citd, du 2.7.1997 en la cause B. 
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Une solution de ce type permettrait par ailleurs aussi de rsoudre relativement 

facilement les prob1mes de coordination du droit de la prvoyance qui ne 

manqueraient pas de surgir du fait de 1'introduction d'une clause bnficiaire en 

faveur des concubins. Dans le domaine obligatoire de la prvoyance professionnelle, 

la femme divorce a droit, nous 1'avons vu, ä une rente de veuve au dcs de son ex-

mari dans la mesure oü le mariage a dur dix ans au moins et si la femme divorce a 

au bnfice d'une rente ou d'une allocation unique correspondant ä une rente 

viagre. Les prestations verses par 1'institution de prvoyance peuvent toutefois &re 

rduites ä concurrence du montant excdentaire lorsque les prestations cumules 

verses par d'autres assurances, en particulier AVS et Al, dpassent celles prvues 

dans le jugement de divorce90. Ii rsu1te de ce qui prcde (comme pour la rente de 

veuve de la personne divorce jusqu'ä la 8e revision de l'AVS91) que si un jugement 

de divorce ou une convention de divorce düment approuve par le juge prvoit de 

limiter dans le temps le versement d'une rente d'entretien ou d'assistance, alors Je 

droit LPP ä une rente de veuve pour la personne divorce sera galement limite 

dans Je temps et disparaitra mme en cas de dcs de l'ex-poux92. Lorsqu'un 

preneur de prvoyance vit avec une femme divorce qu'il dsigne comme 

bnficiaire, celle-ei pourrait, le cas chant, jouir de deux rentes pour survivants (ce 

qui, sous l'angle du droit de Ja prvoyance, poserait un prob1me). Si la possibilit 

d'instituer un concubin comme bnficiaire de prestations est subordonne aux 

critres noncs, alors 1'ex-poux de la femme vivant en concubinage a le droit de 

demander au juge de le librer de son obligation de verser des aliments. Il rsu1te de 

ce qui prcde que le dcs du preneur de prvoyance n'ouvre pas de droit ä une 

rente de veuve LPP pour Ja personne divorce. On pourrait mme prvoir que dans 

une Situation de ce type, l'institution de prvoyance du conjoint divorc serait 

habi1ite ä refuser le versement d'une rente de veuve ä Ja personne divorce mme si 

le preneur de prvoyance dfunt n'a pas introduit d'action en suppression du droit 

aux aliments selon l'article 153, 1er a1ina CC. 

En rsum, on peut donc dire: 

On pourrait accorder au preneur de prvoyance le droit de 

dsigner expressöment son concubin (de sexe oppos, voire 

du mme sexe selon la d6cision du I6gisIateur) en qualit6 de 

bnficiaire. Le concubin survvant n'aurait toutefois droit 

90 Art. 20 OPP 2. 
91 Voir TH. KOLLER, diss. [note 20], p. 222 (regime applicable jusqu' la 8  revision de 

1'AVS) et p. 229 (rgime applicable depuis la 8' rvision de 1'AVS). 
92 RIEMER [note 38], p. 123, avec rf. 



25 

des prestations pour survivants qu'ä la condition 

suppImentaire qu'il ait partagä avec le dfunt une relation de 

couple stable et exclusive, dans laquelle chacun se vouait 

fidIit6 et assistance röciproques. Le demandeur de 

prestations devrait apporter la preuve de I'existence d'une 

communautö de vie quaIifie, se fondant notamment sur des 

considrations d'ordre psychique, physique et 6conomique, 

que les responsables des caisses de retraites concernes et 

les instances judiciaires seraient appels ä apprcier 

globalement. Dans le sens de la pr6somption de fait, on 

pourrait considrer - en accord avec la jurisprudence du 

Tribunal f6d6ra1 en rapport avec l'article 153, 1er aIina CC - 

qu'un concubinage (le cas öchant, un concubinage de 

personnes du mme sexe) qui aurait dur6 au moins cinq ans 

au moment du dcs du preneur de prvoyance est ass1mi16 

une communautö de sort comparable au mariage. 

cc) Dispositions rgissant Fordre des bnficiaires 

Dans la mesure oü les autorits comp&entes pensent qu'il est souhaitable d'ouvrir un 

droit, au sens du prsent rapport, ä des prestations pour survivants en faveur de 

concubins, il y aurait heu, par ailleurs, d'laborer des dispositions rgissant 1'ordre 

des bnficiaires pour le cas oü le preneur de prvoyance ferait usage de cette 

possibi1it et laisserait, outre un concubin, un conjoint, des enfants et d'autres 

parents proches. 

Si Von assimile le concubinage au mariage, condition de la reconnaissance du droit 

aux prestations, il convient de traiter le concubin comme le conjoint mari t l'gard 

des enfants ou de parents plus 1oigns en ce qui concerne l'ordre des bnficiaires93. 

Ii s'avre par contre plus d1icat de rpondre t la question de savoir comment traiter 

les pr&entions d'un concubin survivant par rapport ä cehles de l'poux survivant. 

Dans ce cas, le concubinage qualifi (impliquant un partenaire du mme sexe ou de 

sexe oppos) du preneur de prvoyance constituerait une violation du devoir de 

fid1it qui lui incombe de par le mariage. Considrant que les prestations de 

prvoyance verses aux survivants peuvent aussi tre considres comme un 

93 Cela peut avoir pour consquence qu'une institution de prvoyance doive verser des pres-
tations ä la fois au partenaire et ä un (voire plusieurs) ex-conjoints. Une situation de ce 
type peut aussi se prsenter sous le regime actuel, notamrnent lorsqu'un preneur de pr-
voyance mari laisse ga1ement une ou plusieurs ex-pouses. Une institution de libre 
Passage a djä confronte au prob1me de prestations concurrentes d'une femme 
marie et d'une ex-pouse (voir ATF du 6.5.1996, Plaidoyer 1996/3 p. 74 = SVR 1996 BVG 
no. 51 p. 151). 
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prolongement de 1'obligation d'assistance que se doivent mutuellement les 6poux, il 

serait incompatible avec les principes fondamentaux du droit du mariage de rduire 

les prestations pour survivants de 1'poux survivant au profit d'un concubin. S'il se 

trouvait en concurrence avec un 6poux, le concubin ne pourrait percevoir de 

prestations que dans la mesure oü 1'poux reoit ga1ement 1'entier des prestations 

pour survivants. Cette faon de faire entrainerait toutefois une charge financire 

supp1mentaire pour les institutions de prvoyance. La question de savoir si une 

solution de ce type est souhaitable ou non re1ve en fait de la politique sociale et 

conomique et il incombe aux instances concernes de prendre position. 

dd) Rg1ementation uniforme des bnficiaires pour l'ensemble du droit de la 

prvoyance? 

Enfin, il convient de se demander dans quelle mesure il est judicieux d'1aborer une 

rglementation uniforme des bnficiaires pour le 2e et le 3e pilier et comment 

coordonner les dispositions correspondantes avec les diffrentes parties du droit de 

la prvoyance (voir question ic et 2 du mandat d'expertise de l'OFAS). Cette 

interrogation ne saurait avoir de sens que dans la mesure oü, du point de vue du 

contenu, 1'orientation de la revision des dispositions rgissant les ayants droit ne vise 

pas un 61argissement gnra1 du cercle des bnficiaires, mais uniquement un 

amnagement ponctuel de dispositions en faveur de concubins94. Lä encore, la 

question est de nature politique et il incombe aux instances concernes de dire dans 

quels domaines de la prvoyance il y a heu d'instituer les concubins en qua1it de 

bnficiaires. 

S'agissant du premier pilier (AVS), il y a peu de chances que cet 61argissement soit 

envisag. On peut en effet difficilement imaginer que le concubin serait de par la loi 

(et au meine titre que l'poux survivant) consid~r6 comme ayant droit ii des 

prestations pour survivants. De cas en cas, il incomberait au preneur de prvoyance 

de dire si une communaut de vie, non formelle juridiquement, est suffisamment 

&roite pour justifier un droit ii des prestations de prvoyance. Partant, un concubin 

ne pourrait, le cas chant, etre considr comme ayant droit que dans la mesure oü 

le preneur de prvoyance l'aurait expressment dsign en tant que te195. Or, la 

dsignation arbitraire de bnficiaires est une notion trangre (actuellement encore 

du moins) au droit de l'AVS. Au demeurant, pareil 1argissement du cercle des 

bnficiaires supposerait une charge de travail supplmentaire considrab1e pour les 

94 Voir supra II. 2. c). 
95 Dans I'optique d'viter une extension i11imite du cercle des bnficiaires, 1'exigence faite 

au preneur de prvoyance de d&signer un concubin ne saurait suffire. Le demandeur de 
prestations doit toujours apporter la preuve de 1'existence d'une communaut de vie assi-
milable au mariage au moment du dcs du preneur de prvoyance (voir ei-avant II. 2. d) 
bb). 
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caisses de compensation96. Selon mon analyse, les prob1mes de coordination qui se 

poseraient entre le 1er pilier et les autres domaines du droit de la prvoyance ne 

rsu1teraient pas des diffrentes possibi1its de d&erminer les bnficiaires. 

En ce qui concerne le deuxime et le troisime pilier, il convient tout d'abord de dire 

si les institutions de prvoyance, les institutions de libre passage et celles de la 

prvoyance individuelle 1ie doivent etre contraintes de donner au preneur de 

prvoyance le droit de dsigner un concubin en qua1it de bnficiaire ou, au 

contraire, s'il suffit de leur accorder la facult d'inscrire cette possibilit dans leurs 

rglements, statuts, etc. Chacune des solutions peut parfaitement se dfendre. 

L'avantage d'une disposition contraignante s'explique par le fait qu'il y aurait alors, 

pour tous les domaines du droit de la prvoyance (AVS except) une rglementation 

uniforme permettant aux concubins de bien planifier leur prvoyance. Cet aspect 

peut revtir une importance considrable, surtout pour les personnes qui changent 

souvent d'employeur (et qui changent par consquent souvent aussi d'institutions de 

prvoyance, avec [en cas d'interruption d'une activit lucrative] des incursions dans 

des institutions de libre passage). Une solution de ce type aurait tendance ä favoriser 

une plus grande mobi1it. L'autre solution prsenterait l'avantage d'accorder une 

plus grande marge de manuvre aux institutions de prdvoyance, aux institutions de 

libre passage et i celles de la prvoyance individuelle 1ie. Pour diverses raisons, les 

institutions en question peuvent avoir intrt ä sauvegarder leur autonomie97. Ainsi, 

l'inclusion des concubins dans le cercle des bnficiaires, engendrerait pour nombre 

de caisses de retraites une importante charge financire supplmentaire que edles-ei 

ne seraient peut-tre pas dsireuses d'assumer. En outre, l'examen de la question de 

savoir si, dans tel ou tel cas, les conditions d'une communaut6 de vie assimilable au 

mariage sont runies risquerait d'entrainer des frais non ngligeables, que certaines 

institutions prfreraient peut etre 6viter en raison de considrations financires98. 

1voquer des raisons constitutionnelles ä l'encontre d'une ventuelle obligation, pour 

les institutions de prvoyance, d'introduire une possibi1it de dsigner des concubins 

en qualit d'ayants droit aussi dans le domaine surobligatoire de la prvoyance 

professionnelle ne serait ä mon sens gure justifi. J'estime en effet que l'article 

96 A ce que 1'on dit, 1'introduction du splitting dans le cadre de la lOe  revision de 1'AVS sur-

charge djä la capacit des caisses de compensation. 
97 On peut par exemple imaginer que dans certains cantons, des institutions de prvoyance de 

droit public souhaitent, pour des considrations sociales, renoncer ä l'introduction de dis-
positions en faveur de concubins. 

98 Les institutions de prvoyance peuvent aussi vouloir viter une publicit6 negative 

(communiqus dfavorab1es dans la presse) au cas oü elles seraient amenes ä ne pas re-
connaitre l'existence d'un concubinage. Elles peuvent se soustraire ä ce risque si elles 
n'inscrivent pas la qua1it d'ayant droit dans leurs rg1ement ou statuts. 
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introduire la rglementation 1ga1e correspondante99. 

Si les autorits comptentes devaient prendre le parti d'exiger des institutions de 

prvoyance du deuxime pilier qu'elles amnagent la possibilit6 de dsigner les 

concubins en qualit d'ayants droit, alors cette dcision devrait s'appliquer aussi bien 

t la partie obligatoire qu'ä la partie surobligatoire de la prvoyance professionnelle. 

Politiquement, et au vu de 1'importance de cette mesure, on ne saurait en effet 

justifier que celle-ci s'applique exclusivement ä la partie obligatoire de la prvoyance 

professionnelle'°° et non pas au pilier 2b101. Une extension, aux institutions de libre 

passage et ä celles de la prvoyance individuelle 1ie, des possibilits 1argies de 

dsigner des ayants droit ne serait pas absolument ncessaire mais nanmoins 

souhaitable dans 1'intrt d'une plus grande c1art et d'une meilleure comprhension 

de la rg1ementation102 . Paralllement, il y aurait heu de restreindre, conformment 

la vocation de prvoyance des institutions de libre passage et du 3e pilier a, le cercle 

des autres bnficiaires admis par ces institutions103 . 

e) Niveau normatif approprie 

Thoriquement, une "mini-rforme " en vue d'amnager dans le droit de la 

prvoyance des modifications quant aux bnficiaires selon les considrations ci-

avant en accordant des prestations de prvoyance au concubin (le cas chant en 

&endant ce droit aux personnes du mme sexe vivant en commun) pourrait etre 

applique dans le cadre du droit en vigueur et par le biais de l'interpr&ation. Pour ce 

faire, il suffirait de rinterpr&er le critre du soutien d&erminant apport6 dans la vie 

commune. L'nonc des dispositions dterminantes permettrait de considrer 

comme ayant droit aux prestations de prvoyance non plus une seule personne 

recevant le soutien uni1atra1 du preneur de prvoyance, mais galement une 

personne qui aurait 6tait lie ä la personne dcde dans le contexte d'une vie 

99 De toute vidence, BRUHWILER [note 1], p. 585/586 note 38, apprcie diffremment la 

porte de l'art. 34quater  cst. en ce qui concerne la partie surobligatoire de la prvoyance 
professionnelle. Toutefois, BRÜHWILER ne se prononce pas quant ä la question qui nous 
occupe concrtement 1C1, Celle d'une introduction " force " d'une reconnaissance de la 
qua1it de bnficiaires pour les concubins. 

100 Du point de vue forme!, une modification de la LPP s'imposerait. 
101 L'autre solution (ä savoir l'obligation, pour les institutions de prvoyance d'largir le cercle 

des bnficiaires uniquement en ce qui concerne le domaine surobligatoire, ä 1'exclusion 
du domaine obligatoire de la prvoyance profesionnelle) n'entre videmment plus en ligne 
de compte. 

102 Comme ddjä vu, une disposition de ce type est de lege lata djä possible dans le domaine 
de la prvoyance individuelle Iie. L'ordre des bnficiaires ncessiterait cependant d'tre 
revu. 

103 Pour les questions qui se posent ä cet endroit, voir ci-avant II. 2. c) bb). 
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commune exciusive et troite, en partant de la notion de soutien rciproque et 

d'obiigation d'assistance mutuelle (en analogie avec le droit matrimonial). 

Toutefois, pour diffrentes raisons, une teile manire de procder West pas 

pertinente. D'une part, il s'agit ici de dfinir des orientations qui re1vent, ainsi que 

nous l'avons plusieurs fois soulign, d'importantes considrations de politique sociale 

et de politique de la familie, de teile Sorte que cette definition est plutöt du ressort du 

igislateur que de ceiui des organes d'excution et d'appiication du droit. Par ailleurs, 

la reconnaissance pratique des concubins en tant que bnficiaires par le seul biais 

de i'interpr&ation rencontrerait plusieurs difficu1ts concrtes. Par exemple, il ne 

serait pas certain que les autorits fiscales reconnaissent un nouvel amnagement des 

clauses bnficiaires auquel aurait procd l'une ou i'autre des instances 

comp&entes en matire de prvoyance (tribunaux des assurances sociales, OFAS, 

institutions de prvoyance, etc.). Le principal problme dcouie de ce que le TFA, 

dans sa jurisprudence la plus rcente, a consolid la notion de "soutien" 

("Unterstützung") au sens ciassique et qu'il a donc totaiement bloqu6 la voie menant 

une nouvelle interpretation teile que nous l'avons esquisse ici'04 . 

La solution de la question au niveau de l'ordonnance poserait des prob1mes de 

politique juridique pour les raisons que nous venons d'exposer. Par ailleurs, eile ne 

serait juridiquement possibie que si eile n'imposait pas aux institutions concernes 

une obligation d'amnager des dispositions en faveur des concubins, mais qu'elle se 

contentait d'introduire une possibilit d'ouvrir un droit aux concubins. Dans le droit 

de iibre passage et du 3me pilier a, il serait certes pratiquement possible de procder 

facilement ä une modification du droit au niveau de 1'ordonnance par le biais d'une 

adaptation de l'OLP, respectivement de FOPP 3, car les institutions de iibre passage 

et les institutions de la prvoyance individuelle 1ie sont en concurrence105  et 

s'efforceraient en consquence d'offrir aux preneurs de prvoyance les meilleures 

conditions possibles (dont font 6videmment partie la multipiicit des possibiiits 

accordes). Dans le domaine de la prvoyance professionnelle surobiigatoire, oü la 

concurrence entre les institutions de prvoyance ne joue pas dans de nombreux 

104 Voir ä ce sujet 1'arrt du TFA du 2 juillet 1997 dans la cause B, non pubM et dj voqu 
dans la note 52 ci-avant. Ii ne ressort toutefois pas clairement de cet arrt s'il y avait, entre 
la preneuse de prvoyance dcde et la demanderesse, une communaut6 de vie exclusive 
et 6troite, ou une simple communaut d'habitation plutöt large. En consquence, on ne 
peut rpondre avec certitude ä la question de savoir si le TFA aurait exclu de faire bnfi-
cier une partenaire place sur pied d'ga1it au sens troit du terme (soit non soutenue uni-
Iatralement par la preneuse de prvoyance). 

105 Le preneur de prvoyance bnficie, dans les deux domaines du droit de la prvoyance, du 
libre choix parmi les institutions reconnues ainsi que, sous rserve d'autres obligations 
contractuelles, du droit de changer en tout temps pour une autre institution reconnue 
(article 12 OLP, article 3, 2 a1ina, let. b, OPP 3). 
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cas106, le simple amnagement du droit ä des prestations pour les concubins (par 

exemple par le biais de l'ordonnance107) aurait probablement pour consquence que 

de nombreuses caisses de retraites ne modifieraient pas leurs reglements et s'en 

tiendraient au droit actuellement en vigueur. Par ailleurs, il faut admettre que les 

autorits fiscales seraient alors tenues de reconnaitre une modification de Vordre des 

bnficiaires par voie d'ordonnance108. 

La solution la plus 6clair6e serait donc une rforme de la rglementation en matire 

de droit aux prestations dans le droit de la prvoyance au niveau de la loi, quelles 

qu'en soient les orientations et les priorits. Aucune autre manire de procder 

n'entrerait d'ailleurs en ligne de compte pour le secteur obligatoire de la prvoyance 

professionnelle; il serait indispensable de modifier les articles 18 ss LPP, par exemple 

en introduisant un nouvel article 19bis. 

3. Effets d'une eventuelle extension du cercle des bnficiaires, dans Je cadre de Ja 

prvoyance et dans d'autres domaines du droit (questions 3 et 4 du mandat 

d'expertise) 

a) Droit actuel 

aa) Dispositions 1gales sur les relations entre le droit de la prvoyance et le droit 

patrimonial priv 

Les institutions de la prvoyance professionnelle ont, en Suisse, une tradition de 

plusieurs dcennies. Au cours de ce sicle, de nombreux employeurs, tant du secteur 

privd que public, ont volontairement institu des caisses de retraites en faveur de leur 

personnel et n'ont cess d'en &endre les prestations. Avec 1'ancrage de la conception 

106 II y a ici heu de songer aux nombreuses institutions de prvoyance de droit public qui ne 
sont exposes ä la concurrence des institutions de prvoyance prives que lorsque le sec-
teur public, en tant qu'employeur, laisse exceptionnellement au salari6 le libre choix de sa 
caisse de retraites (voir ä ce sujet l'ATF 120 V 312 ss et 112 Ja 180 ss; remarquons en pas-
sant que, dans 1'ATF 120 V 312 ss, le droit aux prestations de l'institution de prvoyance de 
droit public aurait plus favorable au marl survivant que la rglementation de l'institu-
tion de droit priv ä laquelle son 6pouse aurait adhr [voir ä ce sujet TH. KOLLER, 
Witwerrente [note 62], p. 784 ss]). 

107 Par exemple par le biais d'une modification de l'OPP 2. 
108 De nouvelles difficults pourraient surgir en pratique, notamment pour ce qui est de l'atti-

tude de l'Administration fdrale des contributions, en relation avec le traitement fiscal des 
assurances complmentaires dans le cas de l'accession ä la proprit du hogement au 
moyen de la prvoyance professionnelle (voir ä ce sujet la circulaire n° 23 du 5 mai 1995 re-
lative ii l'encouragement ä ha proprit du logement au moyen de la prvoyance profes-
sionnelle [Archives de droit fiscal suisse 64 p. 132 ss] dans laquelle l'Administration fd-
rale des contributions dfend le point de vue (difficilernent soutenable ä mon avis) que les 
assurances complmentaires au sens de l'article 30c, 4e" a1ina, LPP ne font pas partie, du 
point du vue fiscal, de la prvoyance collective, mais relvent de la prvoyance individuelle 
[ä l'endroit indiqu, chiffre 2.4]). 
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des trois piliers dans 1'article 34quater de la constitution fdra1e en 1972 et avec 

1'diction de la LPP en 1982, le constituant et le 1gis1ateur ont suivi la pratique en 

matire de prvoyance qui &ait jusqu'alors largement autonome et non-touche par 

les rg1ementations fdra1es (exceptes quelques rares dispositions du droit des 

fondations et du contrat de travail'09). En raison de notre pragmatisme tout 

helv&ique, le lgislateur a renonc une normalisation exhaustive de toutes les 

questions qui se posent dans le cadre du droit de la prvoyance. En particulier, celui-

ci ne contient que peu de dispositions sur 1'incorporation du droit de la prvoyance 

au reste de Fordre juridique. Voilä qui est stupfiant, car le droit de la prvoyance 

compte, comme indiqu au dbut, de nombreuses relations croises avec le droit 

patrimonial priv, dont il rsuIte que des normes de coordination sont en fin de 

compte indispensables entre ces deux domaines du droit. 

Le 1gis1ateur a rg1, dans la LPP, le traitement des pr&entions en matire de 

prvoyance professionnelle dans le cadre du droit de la poursuite pour dettes, en 

introduisant dans l'article 92 LP un chiffre 13 interdisant la mise en gage des 

prtentions envers une institution de prvoyance professionnelle avant leur 

chance110. Cette disposition a supprime ä l'occasion de la grande revision de la 

LP entre en vigueur le 1er janvier 1997 et remp1ace par un chiffre 10 qui dc1are 

que sont insaisissables les droits aux prestations de prvoyance et de libre passage 

non encore exigibles ä 1'gard d'une institution de la prvoyance professionnelle". 

Selon l'article 93 LP, les rentes payes aprs la survenance du cas d'assurance sont 

relativement saisissables. 

Lors de l'diction de la LPP, le Igislateur n'a pas rgl le traitement des pr&entions 

en matire de droit de la prvoyance ni dans le droit de 1'assistance mutuelle au sein 

du mariage, ni dans le droit des biens matrimoniaux, ni dans le droit successoral, bien 

qu'en 1982 les problmes survenant ä 1'intersection des ordres juridiques fussent 

d'ores et djt connus. Ce West qu'en 1984 qu'a adopte la rvision du droit 

matrimonial, entre en vigueur le 1er janvier 1988. A cette occasion, le 1gis1ateur a 

inscrit dans le code civil des dispositions rglant les pr&entions aux droits en matire 

de prvoyance professionne11e112 . Le traitement des pr&entions en matire de droit 

109 Article 89bis  CC (introduit par la LF du 21 mars 1958 [RO 1958 p. 390/3911); article 343bis 
CO (introduit par la mme loi f&dra1e ; supprim6 par la LF du 25 juin 1971); articies 331 
ss CO (introduit par la LF du 25 juin 1971). 

110 RO 1983 p. 824. 
111 Selon le message du Conseil fdra1, la nouvelle rdaction a pour objectif d'tab1ir claire- 

ment que 1'insaisissabilit absolue ne s'applique pas seulement dans le domaine obliga-
toire, mais 6galement dans les domaines sur- et sous-obligatoire de la prvoyance profes-
sionnelle (Message concernant la revision de la loi fdra1e sur la poursuite pour dettes et 
la faillite du 8 mai 1991, FF 1991 III p. 1 ss., en particulier p. 94). 

112 Art. 197 al. 2 ch. 2, art. 207 al. 2 et art. 237 CC. 
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de la prvoyance en cas de divorce n'a veil16 que plus tard encore l'attention du 

Igis1ateur, dans le cadre de la rvision actuellement en suspens du droit du 

divorce113 , et les relations entre le droit de la prvoyance et le droit matrimonial n'ont 

toujours pas tires au clair par le lgislateur. 

bb) Prises de position de la jurisprudence et de Ja doctrine sur les guestions des 

relations entre le droit de la prvovance et Je droit patrimonial priv 

La rg1ementation absente ou rudimentaire sur les relations croises entre le droit de 

la prvoyance professionnelle et le droit patrimonial priv par Je lgislateur a, comme 

on pouvait naturellement s'y attendre, provoqu nombre de prises de positions dans 

la jurisprudence et dans la littrature juridique, accompagnes de diverses 

propositions de solution. 

Dans Je domaine du droit de la poursuite pour dettes, le Tribunal fdral a, par 

exemple, eu ä se prononcer sur la question de savoir si les prtentions ä la 

prvoyance individuelle Jie selon l'article 92 chiffre 13 LP (depuis Je 1er janvier 1997 

article 92 chiffre 10 LP) bnficiaient ou non d'une insaisissabilit6 absolue. 11 a 

rpondu par l'affirmative, motivant sa position en raison du fait que les pr&entions ä 

des prestations de la prvoyance individuelle lie reposent sur Ja LPP114. Ce jugement 

pose de nombreux problmes, et ceci de divers points de vue. En particulier, il rige 

de nouveaux privilges (forcment accompagns de nouveaux inconvnients pour les 

cranciers du preneur de prvoyance) pour la prvoyance individuelle (dji rendue 

trs attrayante par de notables incitations fiscales). Ces privilges vont au-delä de 

ceux d&coulant djt des conventions de prvoyance lie passes avec des fondations 

bancaires, qui se caractrisent fondamentalement au niveau de la constitution du 

capital (sans tenir compte des principes essentiels du droit de la prvoyance 

professionnelle, tels ceux de Ja collectivit et de la solidarit)115 . 

Dans le domaine du droit des rgimes matrimoniaux, d'importantes questions 

d'interface avec le droit de la prvoyance professionnelle ont tires au clair 

depuis l'entre en vigueur du nouveau droit matrimonial. La jurisprudence ne s'est 

penche que sur quelques aspects, par exemple sur un problme marginal en raison 

de la rdaction fran9aise imprcise de l'article 197 alina 2 chiffre 2 CC 16  ainsi que 

113 Voir ä ce sujet le message concernant la rvision du code civil suisse (tat civil, conclusion 
du mariage, divorce, droit de la filiation, dette alimentaire, asiles de familie, tuteile et cour-
tage matrimonial) du 15 novembre 1995, FF 1996 11 ss, en particulier p. 101 ss, ainsi que 
TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note de pas de page 8], p. 14 ss. 

114 ATF 121 III 285 ss. 
115 Voir notamment sur ce jugement la critique de TH. KOLLER, Zauberlehrling [note 68], p. 

1626 ss. 
116 Cet ATF du 12 aoüt 1997 West pas encore officiellement pubii. Voir Pra 1998 n° 23 p. 160 

ss (voir ä ce sujet la note 6 ci-avant). 
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sur plusieurs effets (parfois peu satisfaisants) de la rglementation en vigueur en 

matire du droit des rgimes matrimoniaux en cas de divorce117 . Dans la 1ittrature 

du droit civil, diverses questions de nature plutöt technique ont traites qui 

portent galement sur le sort, en droit patrimonial, des pr&entions aux prestations de 

la prvoyance professionnelle dcoulant du nouveau droit des r&gimes 

matrimoniaux. L'unanimit rgne dans ce domaine, la plupart du temps118. Seul Paul 

Piotet fait exception : dans de nombreuses publications, il a en effet exprim de vives 

critiques ä l'encontre du 1gis1ateur119. Ii West pas pertinent d'examiner ici ces 

critiques car elles ne sont pas en harmonie avec le droit existant, que j'estime par 

ailleurs adquat. 

Une importante .question de droit patrimonial West toutefois pas encore tranch&e ä 

1'heure qu'il est. L'incertitude plane sur le regime de droit patrimonial ä appliquer aux 

prtentions issues de la prvoyance individuelle lie. Ii ne semble qu'il n'y ait 

(encore) aucun jugement d'un tribunal sur ce probleme trs important en pratique. 

La littrature permet de distinguer dans ce domaine essentiellement quatre points de 

vue diffrents. Ii semble que l'opinion s'impose de plus en plus que les pr&entions 

issues de la prvoyance individuelle 1ie nes tant de conventions de prvoyance avec 

des fondations bancaires que de contrats de prvoyance avec des compagnies 

dassurances sont ä traiter comme les autres valeurs patrimoniales habituelles dans 

l'approche des questions de patrimoine matrimonia1120 . Isolment, des avis galement 

rcents et qui, pour certains, ne font pas rfrence scientifique correcte aux diverses 

opinions soutenues dans la doctrine, reviennent constamment ä l'une des trois autres 

variantes121  proposes. 

Le traitement de certaines prtentions relevant du droit de la prvoyance 

professionnelle surgissent 6galement dans le domaine du droit successoral. Ii s'agit ici 

de la question de savoir si la reconnaissance du droit ä des prtentions issues du droit 

Voir galement par ailleurs l'ATF 118 II 382 ss, concernant 1'union des biens selon le droit 
ancien. 

117 ATF 124 III 52 ss; 123 III 289 ss; 121 III 297 ss; jugement du tribunal de district de Glaris 
du 30 novembre 1988, RSJ 1989 p. 229/230 ; voir la critique de ce dernier jugement dans 
THOMAS KOLLER, Zur Zweckentfremdung von Leistungen der beruflichen Vorsorge 
durch ein (gutmeinendes) Zivilgericht, RSAS 1989 p. 246 ss. 

118 Voir ?i ce sujet : BK-HAUSHEER/REUSSER / GEISER, Art. 197 ZGB n° 50 ss, ainsi que 
plus gnralement: TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 7 ss, 
tous deux avec rfrences. 

119 Voir ä ce sujet TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 8, avec r-
frences. 

120 Voir ä ce sujet TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 10 ss, avec 
une 6tude de l'tat de la discussion dans la littrature juridique. 

121 Voir par exemple GLADYS LAFFELY MAILLARD, Deuxime pilier et troisime pilier, les 
consquences fiscales du divorce, RDAF 1997 2me partie (droit fiscal) p. 349 ss, en parti-
culier p. 371 ss. 
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de la prvoyance (et en particulier lesquelles), tombant dans la masse successorale 

lors du dcs du preneur de prvoyance, doit tre subordonne ä des dispositions 

testamentaires, et si enfin les pr&entions correspondantes des survivants ne risquent 

pas de violer les droits d'ventuels Uritiers partiellement rservataires122. Ltat 

actuel de la discussion de cette problmatique peut tre rsum comme suit: 

Il West pas contest que les rentes de survivant provenant du premier pilier (c'est- 

-dire les rentes de veuf et de veuve AVS, AA et AM), ainsi que les pr&entions 

des survivants ressortant du domaine obligatoire de la prvoyance professionnelle 

se situent hors du droit successoral et ne touchent pas t la part rservataire123. Ii 

n'y a en revanche pas d'unanimit6 en ce qui concerne le traitement par le droit 

successoral des prtentions des survivants dans le domaine surobligatoire de la 

prvoyance professionnelle vis--vis d'institutions de libre passage et des 

pr&entions issues de la prvoyance individuelle lie. 

2 Sur la question de 1'importance du troisime pilier a du point de vue du droit 

successoral, aucun jugement ou arrt West encore connu et, dans la littrature 

juridique, seuls peu d'auteurs se sont penchs sur cette question. J'ai moi-mme 

dfendu dans diffrentes publications le point de vue selon lequel les pr&entions 

des survivants ä l'gard de prestations du 3me pilier a sont ä considrer, de tout 

point de vue124, comme des avoirs patrimoniaux ordinaires du dfunt125. Ii 

appartiendra ä 1'avenir de dcider si la jurisprudence suivra la thse selon laquelle 

la clause bnficiaire dans le cas de conventions de prvoyance 1ie avec des 

fondations bancaires devra revtir la forme dune disposition testamentaire non 

seulement en termes de capital, mais aussi de couverture126. Tant en 

122 Voir sur cette prob1matique TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 
8], p. 21/22. 
La question du viol des dispositions rservataires se pose, par exemple, lorsque le conjoint 
obtient des prestatations de survivants et se trouve en concurrence (du point de vue du 
droit successoral) avec des enfants adultes de l'ayant droit qui n'ont droit ä aucune presta-
tion de prvoyance. Ii est facile de constater que c'est un cas qui survient fort souvent en 
pratique. 

123 Voir ä cc sujet TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 22/23, avec 
rfrences; voir aussi, plus rcemment et pour le domaine obligatoire de la prvoyance 
professionnelle PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18], p. 538. 

124 Les assurances de prvoyance lie sont videmment dgalement soumises aux dispositions 
de la loi sur le contrat d'assurance (LCA). Ccci a pour consquence que, dans le cas d'as-
surances de prvoyancc 1ie (mais pas dans celui de conventions de prvoyance lie avec 
des fondations bancaires) les clauses bnficiaires n'ont pas besoin de revtir la forme de 
dispositions testamentaires et que les articies 476 et 539 CC sont applicables lors du calcul 
des parts rservataires. 

125 TH. KOLLER, Privatrecht und Steuerrecht [note 9], p. 205 ss; le mmc, RJB 1995 [note 9], 
p. 110 ss; mmcauteur, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 81, p. 26 ss. 

126 Voir ä cc sujct TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 28 ss, avec 
d'autres rfrences. PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18], p. 541, s'est exprim6 r-
cemment et de manire critique sur la possibilit de clause bnficiaire en cas de dcs 
sans exigcnccs de forme, en dehors des assuranccs sur la vic et de la prvoyancc profes- 
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jurisprudence qu'en doctrine, il a 6t6 soutenu que le droit aux prestations des 

survivants dans le cadre de la prvoyance professionnelle relevait d'une 

stipulation pour autrui au sens de l'article 112 CO, et donc d'une relation de droit 

entre vifs127. Si ce point de vue, par ailleurs problmatique et quelque peu en 

conflit avec diffrents arrts du Tribunal fdral en des matires proches mais ne 

concernant pas directement le droit de la prvoyance pr0fessi0nne11e128, devait un 

jour s'appliquer ä la prvoyance individuelle lie, alors une clause bnficiaire 

exempte de forme juridique (comme cela est souvent le cas en pratique, en la 

simple forme crite) serait possible 6galement pour les conventions de 

prvoyance 1ie passes avec des fondations bancaires. Au moyen de la forme 

juridique de la stipulation pour autrui (de son vivant), on risquerait d'chapper 

aux dispositions du droit successoral; ceci a d6jä souvent considr par le 

Tribunal fdral, en d'autres types de cas et avec raison, comme inadmissib1e129. 

3 Le sort rserv en matire de droit successoral aux prtentions des survivants 

envers les institutions de libre passage n'a apparemment pas encore fait I'objet de 

dcisions judiciaires et il n'y a gure de prises de positions de la doctrine ii ce 

sujet. J'ai personnellement soutenu le point de vue qu'il y a heu de qualifier en 

droit successoral les pr&entions des survivants dcoulant des polices et comptes 

de libre passage comme les pr&entions correspondantes issues de ha prvoyance 

individuelle lie; une autre position n'aurait de sens que si Fon modifiait I'article 15 

OLP, si le cercle des bnficiaires possibles &ait notablement restreint et si, en 

1'absence de bnficiaires autoriss du capital de libre passage et par analogie 

avec les principes qui s'apphiquent it la prvoyance professionnelle au sens &roit 

du terme (coI1ectivit, conformit6 au but et mesures appropries), le capital 

sionnelle. Ii indique que les considrations de ANDREAS VON TUHR tires du droit alle-
mand (concrtement du § 331 BGB) seraient reprises mais ne pourraient etre suivies d'effet 
en droit suisse. PIOTET a donc logiquement exprim en d'autres circonstances que, en 
prsence d'une stipulation pour autrui pour cause de dcs, il faut un testament ou un 
pacte successoral pour les prestations en capital (PAUL PIOTET, Droit successoral, TDP 
Vol. IV, Fribourg 1975, p. 180). 

127 ATF 116 V 222 cons. 2; ATF 115 II 248 cons. 1; 115 V 99 cons. 3b; 113 V 289/290 cons. 
4b; 112 II 38 ss; 112 II 250 cons. b; ATF du 31 janvier 1995, RSAS 1997 p. 405 ss (IIme 
cour civile du tribunal fdra1; confirmation de l'arrt lucernois dans LGVE 1994 1 n° 5); 
ATF du 29 novembre 1988, RSAS 1990 p. 97 ss (TFA); ATF du 18 mai 1981, RSAS 1983 
p. 37 ss (Ire cour civile du tribunal fdral) ; LGVE 1994 1 n° 5. Rfrences chez TH. 
KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 23 note 192. 

128 Voir ä ce sujet TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 29, avec 
r f re nces. 

129 Voir par exemple : ATF 96 II 90 cons. 7d; 89 II 92/93 cons. 5 ; 67 II 95 cons. ic; avec rf-
rence chez TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 29 note 253. 
Ces arrts sont contredits nanmoins par un ATF non pubM officiellement du 4 aoüt 1995 
dans la cause H.-B. c. Banque X. et J. (Pra 1996 n° 150 p. 316 ss) qui concerne l'ouverture 
d'un carnet d'pargne au nom d'une tierce personne et dont la porte pour la question qui 
nous interesse ici West que difficilement apprciable. 
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revenait alors aux autres preneurs de prvoyance130. Demeure discutable (et doit 

donc tre tir6 au clair d'urgence) la question de savoir si, dans le cadre du droit 

actuel et en prsence de contrats avec des fondations le libre passage, la forme de 

la disposition testamentaire doit tre exige ou non (comme pour les conventions 

de prvoyance 1ie passes avec des fondations bancaires)131. 

4 En droit successoral, la porte des prtentions des survivants dans le domaine 

surobiigatoire de la prvoyance professionnelle West pas claire. Certes, la 

iittrature et la jurisprudence sont d'accord sur le fait que de teiles pr&entions 

sont ä traiter sur deux points de la mme manire que les pr&entions issues 

d'assurances prives sur la vie: le preneur de prvoyance n'est pas soumis ä 

l'obligation de respecter la forme d'une disposition testamentaire et les 

prestations de survivants allant au bnficiaire ne tombent pas dans la masse 

successorale132 . Dans la littrature par contre, la question est conteste de savoir 

si les survivants dans le domaine de la prvoyance professionnelle surobligatoire 

doivent tre pris en considration lors du calcul de la part rservataire des 

hritiers en application des articies 470 ss CC. Certains auteurs soutiennent, 

parfois rsolument, le point de vue que les pr&entions des survivants relevant du 

droit de la prvoyance doivent tre traites, pour ce qui est du calcul de la part 

rservataire et de la rduction, comme les contrats d'assurance relevant de la loi 

sur le contrat d'assurance (LCA), c'est-ä-dire que c'est pour l'essentiel leur valeur 

de rachat qui serait compte dans la fortune de la personne dcde, ainsi qu'en 

dispose d'ailleurs 1'article 476 CC. Cette valeur de rachat serait soumise ä 

rduction en droit successoral selon 1'article 529 CC133 134.  Par contre, de 

130 TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 25/26. 
131 TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 25 et p. 32. 

Dans le cas des polices de libre passage, cette question ne se pose pas (de meine qu'en cas 
d'assurances de prvoyance lie du 3eme  pilier a, car il s'agit d'assiirances personnelles sou-
mises ä la loi sur le contrat d'assurance (LCA) (article 10,2eme  a1ina, let. a, OLP; voir ga-
lement ä ce sujet l'ATF BGE du 28 aoüt 1997, RSAS S. 122 ss). La doctrine et la jurispru-
dence reconnaissent que, dans le cas des assurances personnelles, le bnficiaire use de son 
propre droit i la somme assure aprs le dcs du preneur d'assurance (iure proprio) et 
non d'un droit acquis en vertu du droit successoral. En consquence, le droit aux presta-
tions West pas soumis aux exigences de forme d'une disposition testamentaire (voir ä ce su-
jet l'ATF 112 11157 ss ainsi que TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 
8], p. 27, avec rfrences). Par contre, les comptes de libre passage ne sont pas soumis ä la 
LCA car il ne s'agit pas d'une assurance. 

132 TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 23, avec d'autres rf-
rences. Voir aussi PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18] qui ne soutient aucune autre 
thse sur cette question (cette tude est parue presque en mme temps que mon 
Studienheft recht Nr. 4 [note 8] et il n'a donc pas possible d'en tenir compte). 

133 TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], S. 23/24, avec rfrences. Ici 
encore, voir PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18], passim, qui soutient un point de 
vue qui s'carte de la doctrine dominante en matire de calcul de la part rservataire. 

134 En plus de la rduction successorale, le droit en vigueur connait, depuis le janvier 1988, 
une notion de rduction aux acquts que l'on pourrait qualifier de rcduction patrimoniale 
(articles 208 et 220 CC). Le traitement des assurances sur la vie prsente certaines difficu1ts 
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nombreux autres auteurs dfendent le point selon lequel les prtentions des 

survivants issues du domaine surobligatoire de la prvoyance professionnelle ne 

sont pas du tout ä prendre en compte du point de vue du droit successora1135. A 

ce jour, le Tribunal fdral n'a pas encore eu ä se prononcer sur cette question. 

J'ai moi-mme dfendu le point de vue que les pr&entions de survivants relevant 

du domaine surobligatoire de la prvoyance professionnelle dont la vocation, 

conformment ä l'objectif fix dans l'article 34quater cst., et avec les prestations 

de 1'AVS et de 1'AI, est d'assurer le maintien de faon approprie du niveau de 

vie antrieur pour les personnes concernes, ne devraient pas etre soumises ä la 

rduction en vertu du droit successoral, tout comme d'ailleurs les prestations de 

la prvoyance professionnelle relevant du domaine obligatoire. Etant donn6 que 

les principes de col1ectivit, de conformit6 au but et d'adquation, ainsi que les 

principes constitutionnels d'ga1it devant la loi, d'interdiction de l'arbitraire et de 

proportionnalit6 qui doivent tre respects par les institutions de prvoyance et 

qui ne laissent gure de possibi1its d'influence aux preneurs de prvoyance, il n'y 

pas heu d'accorder trop d'importance au risque parfois voqu dans la 

littrature136  de "dshriter froidement les hritiers rservataires"137, sinon pour 

ha prvoyance individuelle Iie et les institutions de libre passage. 11 en va de mme 

pour 1'assurance facultative des personnes exerant une activit6 lucrative 

indpendante138  et des personnes exerant une activit lucrative dpendante 

selon les articies 44 ss LPP, car dans ce domaine ga1ement (et surtout pour des 

motifs relevant de la fiscalit), les preneurs d'assurance n'ont pas non plus de 

grandes possibilits d'amnagement dans la dfinition des prestations et des 

bnficiaires. En particulier, des plans de prvoyance ne sont pas autoriss pour 

les cas individue1s139 . 

dans le contexte de ces dispositions (voir notamment ä ce sujet BK-HAUSHEER / 
REUSSER / GEISER, Art. 208 N 28, avec rfrences). Pour les contributions de l'ayant 
droit i des institutions de prvoyance, la question de la runion aux acquts ne devrait pas 
se poser, car dies ne sont pas soumises ä l'accord du conjoint et les prestations intervien-
nent indpendamment de l'accord de ce dernier (&at de fait ressortant de i'article 208, 1er 
a1ina, chiffre 2 CC). 

135 TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 24, avec rfrences. 
136 Ainsi par exemple: WERNER NUSSBAUM, Die Ansprüche der Hinterlassenen nach 

Erbrecht und aus beruflicher Vorsorge, RSAS 1988 p. 197 ss, en particulier p. 200. 
137 TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 24. 
138 Voir aussi BK-HAUSHEER / REUSSER / GEISER, Art. 197 ZGB N 64, les prtentions en 

vertu de 1'assurance facultative des personnes exerant une activit6 lucrative indpendante 
sont, d'aprs la LPP, soumises avec raison en droit matrimonial ä I'article 197, alina, 
chiffre 2, CC. 

139 La jurisprudence fiscale du tribunal fdral pertinente ici est, avec raison, relativement 
stricte (voir les ATF 120 Ib 199 ss et 113 Ib 13 ss). 
PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18], ne tient pas compte de ces conditions margi-
nales (notamment de celles imposes par le droit fiscal) de 1'assurance facultative lorsqu'il 
affirme que 1'assur pourrait aussi bien s'adresser ä une soci& d'assurance prive (p. 538). 
Ses considrations subsquentes en matire de droit successoral (p. 544 ss) reposent donc 



Le traitement diffrenci en droit successoral des pr&entions des survivants (qui 

s'carte des principes gnraux du droit) relevant des domaines surobligatoire et 

facultatif de la prvoyance professionnelle repose, ainsi que Von peut le dduire 

des considrations qui prcdent, sur le fait que les objectifs particuliers de la 

prvoyance du deuxime pilier dfinis dans la constitution, et donc leur 

amnagement, rpondent ä des principes spcifiques qui ne s'appliquent pas t la 

constitution habituelle d'une fortune dans le cadre du 3me pilier b (non 

r~glement6 par le droit de la prvoyance professionnelle). De cas en cas, et dans 

le cadre d'un prob1me relevant du droit successoral, on peut galement se 

demander si une assurance du 2me pilier ou du 3me pilier b de la personne 

dcde serait concerne. Au regard de la pratique relativement stricte des 

instances de la justice fiscale, qui n'admet pas facilement une assurance 

bnficiant d'un privi1ge fiscal, il faudra en cas de conflit relevant du droit 

successoral (tout au moins actuellement) s'en tenir au traitement fiscal de 

i'assurance mise en question. 11 a aura heu, de toute faon et de lege ferenda, 

d'examiner si les critres de diimitation ne devraient pas tre dfinis par le 

1gis1ateur. 

cc) Conclusion 

L'aperu qui prcde montre ä i'vidence que les relations entre le droit de la 

prvoyance et le droit patrimonial priv6 ne sont pas seulement fort complexes, mais 

que des ciaircissements demeurent ncessaires sur de nombreux points. Ii est 

toutefois possible de cerner une certaine tendance: grosso modo, les pr&entions 

relevant du droit de la prvoyance en droit de ha poursuite pour dettes, en droit des 

rgimes matrimoniaux, dans le (futur) droit du divorce et, en partie, dans le droit 

successoral, occupent une position relativement particu1ire en comparaison avec les 

autres prtentions "habituelles" relevant du droit patrimonial. L'tendue de cette 

position particu1ire et avant tout la 1&gitimit du traitement spcia1 du droit de la 

pr&voyance sont contestes de divers points de vue, comme nous l'avons montr. 

C'est finalement et seulement 1'objectif assign ä la prvoyance par 1'article 34quater 

de la constitution qui permet de justifier ce traitement particulier des pr&entions 

relevant du droit de la prvoyance dans les domaines cits de l'ordre juridique, avant 

tout parce que les principes propres (au sens &roit de ce terme) au droit de la 

prvoyance de colIectivit et de solidaritd ne laissent que fort peu de marge de 

manceuvre au preneur de prvoyance. Ainsi, ce domaine de ha prvoyance se 

distingue ncttement de la prvoyance individuelle n'ayant qu'un caractre de 

sur des bases non pertinentes. Une phrase dgalement est significative dans ce contexte 
"Nous ignorons la situation actuelle dans la pratique 

" 
(p. 545, colonne de gauche en 

bas) 
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constitution de capital (priv). De la sorte, le traitement particulier des prtentions 

relevant du droit de la prvoyance constitue, en droit patrimonial priv, ä la fois le 

contrepoids aux limitations que les personnes concernes ont ä supporter en droit de 

la prvoyance et, rciproquement, ces mmes limitations peuvent etre considrdes 

comme le prix qu'il faut payer pour voir traiter les prestations relevant du droit de la 

prvoyance de faQon privi1gie dans d'autres domaines du droit. Toute 

individualisation du droit de la prvoyance qui irait trop bin remettrait 

fondamentalement ce traitement privilgi en questi0n140. C'est 6galement pour cette 

raison que i'identification en droit des relations croises entre le 3me pilier a et les 

autres regimes juridiques partiels rencontre des difficu1ts extraordinaires, car et 

dans le cas de la prvoyance individuelle Iie dans sa forme actuelie, il ne s'agit que 

d'une sous-catgorie privilgie de la prvoyance individuelle habituelle. A mon avis, 

les prtentions issues du 3me pilier a ne sauraient se voir accorder le meine 

traitement spcia1 dans d'autres domaines du droit que les prtentions issues de la 

prvoyance professionnelle qu'ä la condition que les principes fondamentaux de la 

prdvoyance individuelle 1ie se rapprochent notablement des principes qui prsident 

i la prvoyance collective. 

b) Effets d'une extension du cercle des beneticiaires sur le droit patrimonial prive 

Aprs les considrations qui prdcdent, il semble dvident que des extensions du 

cercle des bnficiaires en droit de la prvoyance, comme d'ailleurs toute 

individualisation excessive du 2me pilier (teile qu'elie est parfois rc1ame 

aujourd'hui'41) pourraient avoir des effets considrables sur le traitement des 

pr&entions qui en rsu1tent dans d'autres parties de 1'ordre juridique. En particulier, 

i'ventue1 amnagement de possibilits de choix (supp1mentaires) ne resterait pas 

sans influence sur le traitement des pr&entions issues du droit de la prvoyance dans 

le droit patrimonial priv. Ainsi par exemple, il serait tout ä fait concevable (et en 

i'espce comprhensib1e) qu'ä l'avenir les tribunaux traitent en droit successoral les 

prestations aux survivants en vertu du droit de la prdvoyance de la mme faon que 

les pr&entions habituelles des survivants issues de polices d'assurance vie relevant du 

3me pilier b (et donc non spdcifiquement intdgrdes au droit de la prvoyance), si 

l'ayant droit se voyait accorder des droits identiques ou similaires en matire de choix 

dans la dsignation des bnficiaires, comme c'est le cas avec les assurances 

140 Ceci va ga1ement de soi pour ce qui est du traitement en droit fiscal du droit de la pr-
voyance (voir ä ce sujet STEINER [note 36], p. 379 ss). 

141 eme Voir sur cette tendance ERNST RATZER, 2 pilier: un quart de siecle de mutation conti 
nue, Scurit Sociale 1997 p. 330 ss, en particulier p. 332. Ii conviendrait gaIement de s'in-
terroger ä ce sujet sur la question de savoir si 1'on devrait introduire un droit de libre choix 
de la caisse de retraites (voir ä ce sujet le mandat de recherche juridique 6mis par 1'OFAS 
portant sur le "Libre choix de la caisse de pension" [Sdcurit6 sociale 1997 p. 144]). 



"normales"142 . Une teile 6volution, dans la mesure oü ce rsu1tat est considr 

comme indsirabie, ne pourrait etre contre avec des chances de succs que si le 

1gis1ateur, dans le cas d'une ventuel1e rforme des possibi1its du droit aux 

prestations de prvoyance, Micte simu1tanment une rg1ementation portant sur le 

traitement, en droit successoral, des prestations aux survivants relevant du droit de Ja 

prvoyance. Des dispositions au niveau de 1'ordonnance ne suffiraient donc pas, car 

le Conseil fdra1 ne saurait, sans norme de d1gation, intervenir sur le droit civil 

fdra1. Or, une teile norme de dlgation est absente du droit en vigueur. 

Une extension gnraie du cercle des bnficiaires en droit de la prvoyance serait 

prob1matique, ainsi qu'il ressort des considrations qui prcdent. Une extension 

cib1e dans le sens de l'introduction d'un droit aux prestations des concubins (notion 

ventueliement &endue aux personnes de mme sexe) dans le sens indiqu plus haut, 

n'aurait par contre que fort peu de consquences matrie1ies sur Je droit patrimonial 

priv. Si la prsence d'une communaut de vie quaiifie avec les obligations &endues 

d'assistance et d'entretien qui en dcou1ent (comme c'est le cas dans Je mariage) 

constituait la condition pra1able ä 1'admissibilit d'un droit aux prestations relevant 

du droit de la prvoyance, alors la Igitimit du traitement particulier privi1gi de 

teiles prtentions des survivants dans d'autres domaines partiels du droit (droit de la 

poursuite pour dettes et de Ja failiite, droit fiscal et, surtout, droit successoral) ne 

sou1verait plus d'objections. Ii y a galement heu de considrer que de teiles 

prestations aux survivants seraient ä considrer dans i'optique de ha satisfaction du 

but prescrit de la prvoyance, si les instances comptentes, de prfrence le 

1gis1ateur, procdaient ä ha definition des orientations politiques et juridiques 

correspondantes. Des modifications du droit successoral ne seraient pas 

indispensabhes en cas d'introduction d'un droit aux prestations pour les concubins. 

Cc n'est que pour des raisons de scurit que je recommanderais tout de mme dans 

cc cas, et dans le sens d'une mesure d'accompagnement, h'diction d'une 

rg1ementation exphicite en droit successoral. Simuhtanment, he traitement en droit 

successoral des prtentions des survivants relevant de la prvoyance professionnelle 

surobhigatoire (ou volontaire) pourrait tre chairci. 

142 II en va ainsi de 1'argumentation de PIOTET, Stipulations pour autrui [note 18], passim, 
pour le secteur surobligatoire et pour la prvoyance professionnelle facultative des per-
sonnes exer9ant une activit6 lucrative indpendante. PIOTET ignore toutefois en cette ma-
tire que le preneur de prvoyance, selon le droit actuel, n'a pratiquement pas de possibili-
ts de choix (ä cc sujet, consulter la note de pas de bage 139 ci-avant) et qu'une institution 
de prvoyance qui autoriserait des carts individuels au regime rg1ementaire du droit aux 
prestations violerait le principe de 1'ga1it de traitement des destinataires (ainsi que le pr-
cise expressment 1'ATF du 31 janvier 1995, RSAS 1997 p. 405 ss, en particulier p. 406 
cons. ib in fine). 
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Une toute autre question est celle de savoir si, dans le contexte d'une 6ventuelle 

rforme du droit des bnficiaires aux prestations de Ja prvoyance, les questions 

ouvertes voques plus haut sur Je traitement, dans le cadre des rgimes 

matrimoniaux et en droit successoral, des prtentions issues de Ja prvoyance 

individuelle lie ainsi que limportance  en droit successoral du sort rserv aux 

prtentions envers des institutions de libre passage devraient faire l'objet d'une 

rglementation. Dans ce cas, c'est ä mon avis au 1gislateur qu'il appartiendrait 

d'apporter une solution t tous ces problmes. Un tel processus 1gislatif dpasserait 

largement le cadre de la question de 1'introduction d'un droit aux prestations pour les 

concubins et aurait donc besoin d'un plus large dbat, avant tout sur la justification 

matrielle d'un 6ventuel traitement particulier de ces domaines du droit de la 

prvoyance143. 

4. Competence en matiere de contestations entre les institutions de libre passage et 

les ayants droit (question 5 du mandat d'expertise) 

a) Situation de depart 

Dans l'ATF 122 V 320 ss, le Tribunal fdral des assurances (TFA) a d~cid6 que Ja 

voie de droit prvue par 1'article 73 LPP n'tait pas ouverte pour traiter des 

diffrends entre une institution de libre passage et un preneur de prvoyance, et 

donc que les instances relevant du droit de la scurit sociale n'taient pas 

comp&entes, mais que c'tait par contre les tribunaux civils qui disposaient de Ja 

comp&ence matriel1e pour connatre des conflits de ce type. Entre-temps, le TFA a 

confirm6 cette jurisprudence dans un jugement non encore officiellement publi 44. 

Pour fonder cet arrt, le TFA a indiqu pour l'essentiel que Ja comptence des 

tribunaux instituts par les cantons en vertu de 1'article 73 LPP tait soumise ä deux 

conditions pralables: du point de vue matrieI, il faut que la contestation porte sur 

la prvoyance professionnelle au sens 6troit ou au sens large du terme. Pour 

l'essentiel, il faut qu'il s'agisse d'un diffrend concernant des prestations d'assurance, 

des prestations de libre passage ou des cotisations. La voie de droit selon l'article 73 

LPP n'est par contre pas ouverte si la contestation ne trouve pas son fondement 

juridique dans la prvoyance professionnelle, meine si elle a des effets en termes de 

143 Si par exemple les prtentions des survivants en matire de prvoyance personnelle 1ie 
taient entirement exclues du droit successoral par le 1gis1ateur, ceci aurait pour cons-

quence que des milliards de francs provenant de la fortune constitue par la prvoyance 
1ie en faveur de tiers par des ayants droit pourraient chapper au droit successoral du CC 
(voir notamment TH. KOLLER, Privatrecht und Steuerrecht [note 9], p. 208/209). 

144 ATF du 28 aoüt 1997, RSAS 1998 p. 122 ss. Ce jugement porte sur une contestation d'une 
police de libre passage, alors que I'ATF 122 V 320 ss porte sur un compte de libre passage 
auprs d'une fondation bancaire. 
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droit de la prvoyance. D'un point de vue personnel, la comp&ence selon l'article 73 

LPP est dfinie de teile Sorte que la loi limite le cercle des intervenants possibles ä 

celui 1gitim ä introduire une procdure de recours selon l'article 73 LPP. Ce cercle 

est ainsi 1imit aux institutions de prvoyance, aux employeurs et aux ayants droit. La 

notion "d'institutions de prvoyance" couvre ici les institutions enregistres qui 

participent ä l'application de l'assurance obligatoire et qui ont la possibilit d'&endre 

la prvoyance au-delä des prestations minimales ainsi que les institutions de 

prvoyance non enregistres au sens de l'article 89bis CC et qui sont actives dans le 

domaine de la prvoyance professionne11e145. Le TFA a considr que tant les 

diffrends relevant de polices de libre passage que les conteStations portant sur les 

comptes de libre passage ne satisfont pas aux conditions matrie1ies et personnelies 

imposes par 1'art 73 LPP146 . 

Le TFA West pas parvenu ä ce rsu1tat en raison d'une seule interpr&ation formelle 

des dispositions lga1es d&erminantes, mais bien en tenant compte d'importants 

points de vue objectifs du droit des institutions de libre passage. L'argumentation du 

TFA portant sur les comptes de libre passage conclus entre preneurs de prvoyance 

et fondations bancaires prsente ici un intrt tout particulier. Les fondations 

bancaires, dans le cadre des institutions de libre passage auraient, selon le TFA, une 

forte ressemblance avec les fondations bancaires rsultant de la prvoyance 

individuelle lie (Mine pilier a). Cette ressemblance reposerait sur la nature 

contractuelle des relations qui, dans les deux cas, präsident aux rapports entre les 

parties. De plus, ces deux types de contrats relveraient de la prvoyance 

personnelle, et, de divers points de vue, le sort du capital de prvoyance poserait les 

mmes problmes dans les deux cas, surtout en cas de dcs de l'ayant droit147 . C'est 

pour ces motifs que le TFA a refus une interpr&ation extensive de l'article 73 LPP 

qui aurait conduit ä "une assimilation des institutions de libre passage, voire des insti-

tutions du 3e pilier a, aux institutions de prvoyance. "148  Ainsi, notre plus haute 

instance du droit des assurances sociales a d~cid6 que les institutions de prvoyance 

d'une part, et les institutions de libre passage et edles du 3me pilier a d'autre part, se 

diffrencient notablement au plan qualitatif. La soumission des institutions de libre 

passage et des institutions de la prvoyance individuelle lie aux tribunaux civils 

plutöt qu'aux tribunaux institus en matire d'assurances sociales repose avant tout 

sur le fait que ces institutions ne s'occupcnt pas de la prvoyance collectivc comme 

c'est le cas des institutions de prvoyance, mais bien de la prvoyance individuelle149 . 

145 ATF 122 V 323/324 cons. 2b; ATF du 28 aoüt 1997, RSAS 1998 S. 122 ss, en particulier p. 
123 cons. 2b. 

146 Pour les d5tails, voir surtout la motivation explicite de 1'ATF 122 V 320 ss. 
147 ATF 122 V 326 cons. 3b. 
148 ATF 122 V 327 cons. 3c. 
149 Voir ä ce sujet TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 8], p. 25. 
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Le TFA a ainsi finalement fait une simple question de procdure de sa dernire 

dcision portant sur la nature juridique Originale des comptes et des polices de libre 

passage ainsi que des assurances et conventions de prvoyance 1ie qui se situent 

entre le droit de Ja prvoyance au sens &roit et le droit patrimonial ciassique tout en 

&ant fort 1oigns du droit de la prvoyance coilective dont ils ne suivent pas les 

principes fondamentaux. Mine celui qui n'est pas d'accord avec l'issue de cette 

procdure et qui prfrerait voir situer les contestations entre preneurs de 

prvoyance et institutions de libre passage dans le domaine de comptence des 

tribunaux des assurances sociales, ne manquera pas de devoir accepter au moins Je 

caractre plausible de i'argumentation de la juridiction suprme de Lucerne. Cc 

faisant, il ne faut pas ignorer que cette argumentation, dont je pense qu'elle &Iaire 

matrielJement Je probJme, doit etre considre t la 1umire de 1'ATF 121 III 285 

ss150  &jä 6voqu ci-avant et avec lequel eile se trouve en trs claire contradiction. 

En effet, Je Tribunal fdra1 de Lausanne a djä d~clar6 que les prtentions non- 

chues issues de Ja prvoyance individuelle lie n'taient pas saisissables pour les 

motifs que ces dernires relevaient incontestabiement de Ja LPP: "...eiles sont ainsi 

incontestablement, 'fondes sur Ja LPP'. ••"151• 

b) Expos6 du probleme 

En consquence, toutes les institutions de libre passage et les institutions de Ja 

prvoyancc individuelle 1ie ne devraient pas se rjouir des orientations dfinies par 

Je TFA. Cette jurisprudence ne devrait pas non plus se rvler en faveur des ayants 

droit disposant de comptes ou de policcs de prvoyance de cc type, car pour cux Ja 

voie de droit relevant du droit des assurances sociales, soumise ä d'autres principes 

en matirc de procdure, se rvlcrait infiniment plus avantageuse que celle des 

instanccs de droit civii. Particuiirement problmatiquc serait en pratique Je sort fait 

aux personncs qui (en particulier en cas de changcment d'cmploi avec interruptions 

de l'excrcice d'une activit lucrative) passent souvent d'institutions de prvoyance en 

institutions de libre passage et vice-versa, et dont les ventueJlcs contcstations 

relevant du droit de Ja prvoyancc (compriscs ici au sens Je plus large du tcrme), 

soumises en pratique aux bis du hasard, rclvcraient une fois d'une voie de droit, 

une fois de J'autrc. Nul doutc que cet &at de fait ne manqucrait pas de poser moult 

problmes. 

Ces aspccts problmatiques prendront encore plus de poids lorsqu'une 

compensation d'entretien scra introduite dans Je cadre de Ja rvision actuellement en 

150 Voir ä ce sujet ci-avant II. 3. a) bb). 
151 ATF 121 111 289 cons. ld. 



suspens du droit du divorce. Selon la proposition du Conseil fdra1, la part de la 

prestation de sortie d'un conjoint attribute ä 1'autre conjoint dans le cadre d'une 

procdure de divorce152  ne doit tre qu'exceptionnellement paye en espces, ä 

savoir quand l'une des conditions prvues par l'article 5 LFLP est satisfaite. Dans les 

autres cas, l'institution de prvoyance du conjoint dbiteur devra verser le montant 

correspondant t l'institution de prvoyance du conjoint ayant droit ou, si ce dernier 

n'appartient ä aucune institution de prvoyance, ä l'institution de libre passage 

dsigne par celui-ci153. A l'avenir, le nombre des polices et des comptes de libre 

passage augmentera considrablement, car ce sont des femmes avec charges 

d'enfants qui, aprs le divorce, n'exercent (souvent) pas d'activit lucrative et ne sont 

donc pas (encore) affilies ä des institutions de prvoyance. Les polices et les 

comptes de libre passage assumeront donc i l'avenir une simple fonction de 

transition154. Ce sont prcisment ces personnes qui risquent d'tre spcialement 

concernes par ces " aller et retours" que nous avons voqus entre institutions de 

libre passage et institutions de prvoyance. 

Dans ces circonstances, il est fort pertinent d'examiner si des contestations entre 

preneurs de prvoyance d'une part et institutions de libre passage (ou institutions de 

la prvoyance individuelle lic) d'autre part doivcnt trc places sous la juridiction 

prvue par l'article 73 LPP dans le scns d'une " unitd du droit de la prvoyancc ". 11 

s'agit toutefois ici en fin de compte d'une dcision de politique juridique qu'il 

incombe au lgislatcur de prendre. Formellement, ccci pourrait facilcment se faire 

par la modification correspondante de l'article 73 LPP. C'est une autrc question que 

celle de savoir si ccci serait justifi, ä la lumire des considrations matrielles sur 

lesquelles le TFA a fond son arrt. L'affectation de telles contestations ä la 

procdure des assurances sociales serait certainement lgitime en fait, car le droit des 

institutions de libre passage et de la prvoyance individuelle 1ie se rapprochcraient 

ainsi notablement des principes fondamentaux du droit de la prvoyancc au sens 

&roit (par exemple par 1'intermdiaire d'une limitation du cercle des ayants droit155 ). 

Toutcfois, tant que ces domaincs conservent leur caractrc actucl marqu6 de 

prvoyance individuelle, l'affectation aux tribunaux civils de ces contestations, ä 

laquelle ä procd le TFA, semble plus approprie. 

152 Voir ä ce sujet 1'article 122 (Projet) CC (FF 1996 1211). 
153 Voir l'article 22, 1er a1ina, (Projet) LFLP, qui renvoie aux articles 3 - 5 LFLP (FF 1996 1 

229). 
154 Comme djä voqu par TH. KOLLER, Familien- und Erbrecht und Vorsorge [note 81, p. 

9/10. 
155 Une teile limitation g6n6ra1e du cercle des ayants droits n'irait pas, comme d6jä expos, ä 

l'encontre d'un droit aux prestations pour les concubins. 
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III. Propositions de reforme 

1. Remarques preliminaires 

Comme d6jä expos, la question de savoir si le preneur de prvoyance en droit de la 

prvoyance peut dsigner un concubin comme bnficiaire revt une importance de 

poiitique sociale et doit donc etre tranche plutöt par le lgislateur que par 

ordonnance. Une solution au niveau de i'ordonnance n'entrerait par aiileurs en ligne 

de compte que si les institutions de prvoyance, de libre passage et de la prvoyance 

individuelle lie se voyaient accorder un simple droit ä 1'introduction d'une teile 

possibilit6 de droit aux prestations, et non une obligation correspondante. Des 

normes seraient indispensabies au niveau de la loi si l'on voulait clarifier, dans Je 

cadre de la rforme actueilement discute du droit aux prestations, non seulement les 

aspects relevant du droit de la prvoyance, mais galement les probJmes touchant 

au droit successoral (et des rgimes matrimoniaux). Par ailleurs, une modification de 

Ja loi est incontournabie si les contestations entre institutions de libre et passage et / 

ou institutions de Ja prvoyance individuelle 1ie d'une part et les preneurs de 

prvoyance d'autre part devaient se voir soumises aux tribunaux institus par le droit 

des assurances sociales. 

Dans le cas d'une simple solution au niveau de 1'ordonnance, il y aurait heu de 

s'assurer ds le dbut que l'AFC et les administrations fiscales cantonales 

accepteraient une extension du cercle des bnficiaires aux concubins, et que les 

responsables de la prvoyance qui introduiraient une teile possibihit ne se verraient 

pas contrecarrer par des obstacies fiscaux. Ii est difficile de dire comment une teile 

coordination (indispensable) du droit de Ja prvoyance et du droit fiscal pourrait &re 

ralise en dehors du plan 1ga1. De plus, cette question ne fait pas l'objet du mandat 

d'expertise. 

Les considrations qui prcdent sont clairement en faveur d'une rg1ementation des 

questions voques au niveau de Ja loi. C'est pourquoi, dans ce qui suit, nous 

prsenterons aussi bien des propositions de modifications au niveau de Ja loi qu'au 

niveau de I'ordonnance, car tel est Ja porte fixe au präsent mandat d'expertise. 



2. Propositions de modifications JgisIatives 

a) Dans le cas de 1'obligation d'amenager un droit aux prestations pour les 

concubins 

Art. 19bis LPP Concubins 
1 Aux mmes conditions que pour les veufs et les veuves, le 
concubin de mme sexe ou de sexe diffrent dsign en tant 
que bnficiaire par le preneur de prvoyance a droit ä une 
rente de survivants ä condition de prouver qu'il a vcu dans un 
rapport de coupie stable et exclusif dans lequel les concubins se 
vouaient fidiit et assistance156 . 
2 Un droit aux prestations selon l'aiina 1 existe galement 
lorsque la personne dcde laisse un conjoint ayant droit ou 
un ou piusieurs conjoints divorcs ayants droit. 
3 Pour les institutions de prvoyance actives dans le domaine 
de la prvoyance professionnelle surobiigatoire157  ainsi que 
pour les institutions de libre passage et les institutions de 
prvoyance individuelle lie158, il a heu de traiter un concubin 
au sens de l'alina 1 de la meine faon que le conjoint survivant 
du preneur de prvoyance. L'alina 2 s'applique galement 
dans ces domaines159 . 
4 Une personne ne peut simultanment prtendre ä des 
prestations de survivants selon l'article 19 LPP (et selon i'article 
20 OPP 2) et ä des prestations de survivants selon le präsent 
article. Ceci s'applique galement si les prestations de 
diffrentes institutions de prvoyance sont dues. Si une 
personne a droit ä deux prestations de survivants, eile peut 
choisir ä laquelle de ces pr&entions eile re110nce160 . 

156 Le fonds de garantie et l'institution suppltive n'ont pas etre spcifiquement mentionns 
ici. Ces deux fondations (voir l'article 54 LPP) sont automatiquement couvertes par cette 
disposition, car 1'institution suppltive est une institution de prvoyance (article 60 1 ah-
na LPP) et le fonds de garantie doit assurer les prestations lga1es des institutions de pr-
voyance devenues insolvables (article 56, 1 alina, let. b, LPP). 

157 Le cas chant, 'il y aurait encore heu d'dicter une norme introduisant une distinction 
claire entre la prvoyance professionnelle surobligatoire et le 3 pilier b (voir sur ce 
problme ci-avant II. 3. a) bb) in fine). 

158 La mention ici des institutions de libre passage et des institutions de la prvoyance 
individuelle lie est discutable d'un point de vue systmatique, car ces institutions ne sont 
pas rglement&es par la LPP. Alternativement, une modification de la loi sur le libre 
passage (LFLP) entrerait en considration pour les institutions de libre passage. Pour les 
institutions de ha prvoyance individuelle lie, je pense qu'une rg1ementation complte 
serait ncessaire au niveau de ha loi. Ma proposition d'inclusion n'est faite ici que parce 
qu'elle serait ha plus simple ä mettre en oeuvre. 

159 Cette rdaction aurait le mrite de charifier simultanment 1'ordre des bnficiaires. 
160 Ce paragraphe a deux objectifs: dune part, il permettrait d'viter le cumul de rentes de di-

vorc6 avec des rentes de concubins dans les cas oü le dbiteur d'ahiments dcd n'a pas 
introduit d'action en rduction ou en suppression de la pension ahimentaire selon l'article 
153 CC (voir ä ce sujet ci-avant II. 2. d) bb). D'autre part, il convient d'viter, pour le b-
nficiaire, un cumul de rente de veuf ou de veuve rsultant d'un concubinage. 
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Variante: 
2 Toute pr&ention selon l'aiina 1 est exciue si la personne 
dcde &ait marie au moment du dcs et si eile laisse un 
conjoint ayant droit ä des prestations161. 

Cette formulation ne rendrait pas indispensable une modification de l'article 15 aiina 

1 let. b chiffre 1 OLP, car les concubins auraient la qualit de survivants en raison de 

la LPP. Par contre, l'article 2 alina 1 let. b chiffre 1 OPP 3 dcvrait se voir ajouter au 

conjoint survivant les mots "et le concubin dsign par le preneur de prvoyancc 

selon l'article 19bis LPP". 

Simuitanment, il y aurait heu de compl&er l'article 49 alina 2 LPP et l'article 89bis 

aiina 6 CC, en introduisant dans ces deux dispositions un renvoi ä l'article 19bis LPP 

propos ici. 

b) Dans le cas d'une simple possibi1it d'un droit aux prestations pour les concubins 

Art. 19bis LPP Concubins162  
1 Les institutions de prvoyance, les institutions de libre 
passage et les institutions de la prvoyance individuelle 1ie163  
peuvent prvoir, dans leurs statuts, rg1ements ou contrats, 
que les preneurs de prvoyance peuvent dsigncr en qua1it de 
bnficiaire un concubin de sexe diffrent ou du mme sexe 
qui aura les mmcs droits aux prestations que les veufs ou les 
veuves. Cc droit aux prestations West admis que s'ii est &abli 
que le concubin a vcu dans une relation de couple stabhe et 
exclusivc dans laquelle les parties se vouaicnt fidhit et 
assistance. 
2 Les institutions de prvoyance, les institutions de libre 
passage et les institutions de la prvoyancc individuelle lie qui 
font usage de cette possibilit dictent des dispositions sur les 
rapports entre plusicurs bnficiaires. Si le preneur de 
prvoyance laisse un conjoint et un concubin dsign en 
qualit de bnficiairc, les droits du conjoint ne sauraicnt pas 
trc rduits. 

3 Unc personnc ne peut simultanment prtendrc ä des 
prestations de survivants schon l'article 19 LPP (et selon 
l'article 20 OPP 2) et ä des prestations de survivants selon ic 
prscnt articic. Ccci s'appliquc galcmcnt si les prestations de 
diffrcntcs institutions de prvoyancc sont dues. Si une 

161 Cette variante aurait pour effet d'empcher un cumul de prestations de survivant en cas de 
concubinage htrosexue1 ou homosexuel, si le preneur de prvoyance laisse aussi bien un 
conjoint qu'un concubin. Par contre, le cumul de prestations de survivants serait possible 
pour un ou plusieurs conjoints divorcs d'une part et un concubin d'autre part. 

162 De divers points de vue systmatiques, la question de savoir si la disposition propose est 
pertinente ä cet endroit de la loi, dans le cas d'une simple autorisation d'introduire la pos-
sibi1it d'tendre le droit aux prestations aux concubins, est discutable. Pour le moment, je 
ne vois pas de meilleure possibi1it d'inclure cette disposition. 

163 Voir dgalement ä ce sujet la remarque dans la note 158. 



personne a droit i deux prestations de survivants, eile peut 
choisir ä laquelle de ces pr&entions eile renonce164 . 

Ces formulations n&essiteraient de compl&er l'article 15 alina 1 let. b chiffre 1 OLP 

et l'article 2 a1ina 1 let. b chiffre 1 OPP 3 par les mots "et le concubin dsign en 

qualit de bnficiaire par le preneur de prvoyance selon l'article 19bis LPP". De 

mme et simultanment, il y aurait heu de complter l'article 49 alina 2 LPP et 

l'article 89bis alina 6 CC, en introduisant dans ces deux dispositions un renvoi ä 

l'article 19bis LPP propos6 ici. 

c) Autres modifications de loi, envisageables ou ncessaires 

Art. 19 LPP Veufs et veuves 
1 Les veufs et les veuves ont droit ä une rente de survivants si 
l'une ou i'autre des conditions suivantes sont rempiies au 
moment du dcs du conjoint: 

si le conjoint survivant a un ou plusieurs enfants ä charge, ou 
si le conjoint survivant a atteint 1'ge de 45 ans et si le 

mariage a dur au moins cinq ans165 . 
2 Le conjoint survivant qui ne remplit aucune de ces conditions 
a droit ä une allocation unique gale ä trois rentes annuelles. 
3 Le Conseil fdral dfinit le droit des personnes divorces 
des prestations de survivants. 
4 Les institutions de prvoyance doivent respecter l'ga1it de 
traitement des veufs et des veuves galement dans le domaine 
de la prvoyance professionnelle surobligatoirc166. 

Art. 476bis CC 4. Droit aux prestations de survivants 
rösultant de la prövoyance professionnelle 
Lors du caicul de la quotit disponible, il West pas tenu compte 
des prtentions ä des prestations de survivants du domaine 
obligatoire et surobligatoire1 67  de la prvoyance 
professionnelle, ni de ha prvoyance professionnelle facultative 
des personnes exerant une activit lucrativc indpcndante et 
des personnes exerant une activit lucrative dpendante 
(articics 44 ss LPP)168. 

164 Voir ga1ement ä ce sujet la remarque dans la note 160. 
165 II s'agit ici de la mise sur pied d'galit ncessaire des veufs et des veuves du point de vue 

du droit constitutionnel et conforme ä 1'esprit du nouveau droit matrimonial (voir ä ce su-
jet les notes de bas de page 62 et 87 ci-avant). Les conditions objectives des prtentions ä 
une rente de survivants doivent tre toutefois examines et reformules. 

166 jj y aurait heu d'inscrire un renvoi ä cet a1ina 4 de l'article 19 LPP dans l'article 49, 2 

alina, LPP et dans l'article 89bis,  6' alina, CC. 
167 De toute faon, il faudrait encore une rglementation de la limite entre la prvoyance pro-

fessionnelle surobligatoire et le 3e" pilier b (voir ä ce sujet ci-avant II. 3. a) bb) in fine). 
168 Ainsi que le montrent les propositions alternatives qui suivent, cette disposition ne com-

prend pas les pr&entions ä des prestations de survivants issues de pohices et de comptes de 
hibre passage, ni celles relevant de la prvoyance individuelle hie. Le droit aux prestations 
d'un partenaire hors du mariage pourrait entrainer dans ce domaine un viol des disposi-
tions en matire de part rdservataire. Ccci serait vit par les variantes, notamment en rai- 



Variante: 
Art. 476bis CC 4. Droit aux prestations de survivants 
resultant de la prevoyance professionnelle 
Lors du caicul de la quotit disponible, il West pas tenu compte 
des prtentions ä des prestations de survivants du domaine 
obligatoire et surobligatoire de la prvoyance professionnelle, 
ni de la prvoyance professionnelle facultative des personnes 
exerant une activit lucrative indpendante ou dpendante 
(articies 44 ss LPP), ni des polices et comptes de libre passage. 

Variante: 
Art. 476bis CC 4. Droit aux prestations de survivants 
resultant de la prövoyance professionnelle 
Lors du caicul de la quotit6 disponible, il West pas tenu compte 
des prtentions ä des prestations de survivants du domaine 
obligatoire et surobligatoire de la prvoyance professionnelle, 
ni de la prvoyance professionnelle facultative des personnes 
exerant une activit6 lucrative indpendante ou dpendante 
(articies 44 ss LPP), ni des polices et comptes de libre passage, 
ni des assurances de prvoyance 1ie, ni des conventions de 
prvoyance 1ie conclues avec des fondations bancaires. 

Art. 481 bis CC Abis. Droit aux prestations en droit de la 
prevoyance 
Dans le cas des comptes de libre passage, la dsignation d'un 
bnficiaire West pas soumise aux exigences de forme d'une 
disposition testamentaire ou d'un pacte successoral'69. 

Variante: 
Art. 481 bis CC Abis. Droit aux prestations en droit de la 
prevoyance 
Dans le cas des comptes de libre passage et des conventions de 
prvoyance, la dsignation d'un bnficiaire West pas soumise 
aux exigences de forme d'une disposition testamentaire ou d'un 
pacte successoral'70 . 

son du fait que d'importants 1ments du patrimoine seraient soustraits dans le caicul de la 
part des hritiers rservataires (voir i ce sujet la note 143 ci-avant). 

169 Cette disposition permettrait de supprimer une incertitude du droit actuel (voir ä ce sujet 
ci-avant II. 3. a) bb) dans la note 131). 
Les polices de libre passage n'ont pas ä etre dvoqu6es ici, car elles sont soumises au droit 
du contrat d'assurance et les clauses bnficiaires de ces polices n'ont, pour cette raison, 
pas ä rev6tir la forme d'une clause testamentaire. 

170 Cette disposition exposerait en toute c1art que les clauses bnficiaires des conventions de 
prvoyance 1ie ne sont pas soumises ä 1'exigence de forme de la clause testamentaire. A 
mon avis, la question de savoir si cette solution est objectivement indique est discutable. 
En effet, comme djä expos, des milliards pourraient ainsi chapper au droit successoral 
du CC et tre transmis des preneurs de prvoyance ä des tiers (voir ä ce sujet ci-avant la 
note 143). 
Les assurances de prvoyance 1ie n'ont, de nouveau, pas ä etre voques ici, car, comme 
les polices du libre passage, elles sont soumises au droit du contrat d'assurance (voir ci-
avant note 124). 
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d) Modification de la voie de droit pour les contestations avec des institutions de 

libre passage et (le cas echeant) avec des institutions de la prvoyance individuelle 

liee 

Art. 73 LPP Contestations opposant institutions de 
prövoyance, institutions de libre passage, employeurs ei 
ayants droit; pretentions en matiöre de responsabilitö 
1 Chaque canton dsigne un tribunal qui connait, en dernire 
instance cantonale, des contestations opposant institutions de 
prvoyance, institutions de libre passage, employeurs et ayants 
droit. Le tribunal statue de mme sur (le reste demeure 
inchang). 

Variante: 
Art. 73 LPP Contestations opposant institutions de 
prövoyance, institutions de libre passage, institutions de la 
prövoyance individuelle liöe, employeurs et ayants droit; 
prötentions en matiere de responsabilitö 
1 Chaque canton dsigne un tribunal qui connait, en dernire 
instance cantonale, des contestations opposant institutions de 
prvoyance, institutions de libre passage, institutions de la 
prvoyance individuelle 1ie, employeurs et ayants droit171 . Le 
tribunal Statue de mme sur ... (le reste demeure inchang). 

3. Propositions de modifications au niveau de l'ordonnance 

Art. 20bis OPP 2 Prötentions du concubin ä des prestations 
de survivants 
1 Les institutions de prvoyance peuvent prvoir que le 
preneur de prvoyance pourra dsigner un concubin de sexe 
diffrent ou du mme sexe en qualit de bnficiaire ayant les 
mmes droits que les veufs ou les veuves. Ce droit aux 
prestations West admis que s'il est tabli que le concubin a vcu 
dans un rapport de couple stable et exclusif dans lequel les 
concubins se vouaient fid1it et assistance. 
2 Les institutions de prvoyance qui font usage de cette 
possibilit dictent des dispositions sur les rapports entre 
plusieurs bnficiaires. Si le preneur de prvoyance laisse un 
conjoint et un concubin dsign en qualit de bnficiaire, les 
pr&entions du conjoint ne sauraient etre rduites. 
3 Les institutions de prvoyance peuvent disposer dans leurs 
reglements qu'une personne ne peut avoir simultanment droit 

une rente de survivant pour personne divorce et une rente 
de concubin. Elle dispose 6galement de ce droit dans le cas oü 
une personne serait bnficiaire de plusieurs institutions de 

171 Cette proposition alternative soumettrait ga1ement aux tribunaux des assurances sociales 
les contestations relevant du droit de la prvoyance lie. A mon avis, cette solution serait 
pertinente dans la mesure ou le 3 pilier a se rapprocherait du droit de la prvoyance col-
lective (voir ci-avant II. 4. b) in fine). 
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prvoyance. La personne bnficiaire peut choisir ä quelle 
pr&ention eile renonce. 

Art. 15 OLP Bönöficiaires 
1 Les personnes suivantes ont qua1it de bnficiaires s'agissant 
du maintien de la prvoyance: 
a en cas de survie, les assurs; 
b en cas de dcs, les personnes ci-aprs dans l'ordre suivant: 

1. les survivants au sens de la LPP ainsi que le veuf172  et le 
concubin de sexe diffrent ou du mme sexe dsign par 
Fassur en quaiit de bnficiaire; 
(Le reste demeure inchang.) 

2 (Inchang) 
3 Ne peut tre dsigne en quaIit de concubin au sens de 
l'alina 1 let. b chiffre 1 qu'une personne dont il peut tre 
prouv qu'elle entretenait avec la personne dcde une 
relation de couple stable et exclusive dans laquelle les 
concubins se vouaient fid~litd et assistance. 

Art. 2 OPP 3 Bnöficiaires 
1 Les personnes suivantes ont qualit de bnficiaires: 
a En cas de survie, le preneur de prvoyance; 
b En cas de dcs de celui-ci, les personnes ci-aprs dans 

Fordre suivant: 
1. Le conjoint survivant et le concubin de sexe diffrent ou 
du meine sexe dsign par le preneur de prvoyance; 
(Le reste demeure inchang.) 

2(Inchang) 
3 Ne peut tre dsigne en qualit de concubin au sens de 
1'alina 1 let. b chiffre 1 qu'une personne dont ii peut tre 
prouv qu'elle entretenait avec la personne dcde une 
relation de couple stable et exclusive dans laquelle les 
concubins se vouaient fidlit et assistance. 

172 Les mots "ainsi que le veuf" peuvent etre omis si, comme nous le proposons ici, I'article 
19 LPP introduit une rente de veuf. 
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IV. Remarque finale 

Le sujet trait dans cette expertise est extraordinairement complexe. Comme nous 

1'avons expos, de nombreuses questions demeurent ouvertes et, pour certaines 

d'entre elles, font 1'objet d'opinions controverses dans la littrature juridique. C'est 

pourquoi, dans le cadre des prsentes considrations, nous n'avons qu'essay de 

mettre en 1umire certains de ces prob1mes et d'ouvrir le dbat sur des propositions 

de solutions. 

Ii en rsu1te que la rdaction des modifications de la loi ou de l'ordonnance ne rev& 

qu'un caractre provisoire et que ces textes pourront encore tre rviss, de mme 

que l'agencement systmatique de certaines dispositions qui pourrait ventue11ement 

tre diffrent. C'est dans ce sens qu'il y a heu de considrer les propositions de 

modifications des bis et ordonnances formu1es ici comme de simples bases de 

discussion pour le ncessaire dbat de politique juridique ä tenir sur 1'ensemble de 

cette prob1matique. 

Berne, le 28 avril 1998 

Prof. Thomas Koller 
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