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Regeste

Regeste Art. 28 AHVG, Art. 49 AHVV. - Uber den Anspruch der Pflegekinder auf
Waisenrente nach der Adoption durch den Uberlebenden Pflegeelterntell. - Wirkung des
Verzichts auf die durch den Tod des leiblichen Vaters begriindete Wai senrente.

Erwagungen

E.1l

Lapremiére question a examiner atrait aux droits ouverts par le déces d'un pére nourricier
en faveur de son enfant recueilli ainsi qu'aux conséquences entrainées par |'adoption
ultérieure de ce dernier par lamere nourriciere, en faisant totale abstraction du prédéces du
pere par le sang. Selon l'art. 49 al. 1 RAVS, édicté en application de l'art. 28 al. 3LAVS, les
enfants recueillis ont droit a une rente d'orphelin au déces des parents nourriciers, si ceux-ci
en ont assumeé gratuitement et de maniere durable les frais d'entretien et BGE 101 V 261 S.
263 d'éducation. Il ne fait aucun doute que ces conditions de gratuité et de durée étaient
satisfaites en I'espéce, comme I'était aussi la condition del'al. 4 du méme article, exigeant
gue le parent nourricier soit assuré au moment de son déces. En principe, lamort de
Marcel-Henri Brielmann ouvrait donc droit a une rente d'orphelin, qui aux termes de I'art.
25al. 2 LAVS prenait naissance le 1er novembre 1973. Mais|'art. 28 d. 1 LAV S dispose
gue les enfants adoptés ont droit a une rente d'orphelin uniquement au déces des parents
adoptifs, et il est constant gue |'adoption fait tomber toute rente d'orphelin antérieurement
acquise (ATFA 1954 p. 208, RCC 1968 p. 509). Ainsi, I'adoption de Michel-Marcel
Brielmann devait mettre fin en principe au droit de ce dernier alarente d'orphelin. La
pratique administrative apporte toutefois a ce principe un correctif: I'enfant recueilli qui est
adopté par le parent nourricier survivant ne perd pas son droit alarente d'enfant recueilli
(Directives concernant les rentes, No 183). L'Office fédéral des assurances sociales, suivi en
cela par lejuge cantonal, soutient que cette dérogation au principe de I'extinction du droit a
larente lors de |'adoption ultérieure n'est pas applicable en |'espece parce que le droit ala
rente d'enfant recueilli n‘avait pas encore pris naissance ala date de I'adoption par la mére
nourriciere. 1l est exact que le déces de Marcel-Henri Brielmann aurait ouvert droit a une
rente d'orphelin prenant naissance le ler novembre 1973 (cf. RO 100 V 208), alors que
I'adoption par lamere nourriciere aeu lieu laveille, soit le 31 octobre 1973. |1 est exact
aussi que laconclusion qu'en tirent I'Office fédéral des assurances sociales ainsi que les
premiers juges répond al'interprétation grammaticale des directives administratives. Mais
pareille interprétation aboutit dans les circonstances de |'espece a un résultat qui vaa
I'encontre des motifs mémes justifiant |a dérogation apportée en faveur des enfants
recueillis; si I'adoption par le parent nourricier survivant ne fait pas tomber le droit alarente
de I'enfant recueilli, c'est gu'elle ne fait que confirmer - en lui donnant forme reconnue du
droit de famille - le caractéere durable du statut antérieur et que I'enfant ne change pas de



milieu familia (cf. RCC 1952 p. 210). Lestermes du No 183 des directives précitées se
révelent donc trop étroits. Pour répondre aux motifs qui seulslajustifient, la dérogation doit
étre formulée commeil suit: I'adoption de BGE 101 V 261 S. 264 I'enfant recueilli par le
parent nourricier survivant ne prive pas |'enfant du droit alarente découlant pour lui du
décés du parent nourricier. Celasignifie en d'autres termes que, si I'enfant bénéficie déja
d'une rente d'enfant recueilli, cette adoption n'y met pasfin; et que, dansles cas
exceptionnels ot 'adoption intervient dans le mois méme du déces, elle n'‘exclut pasla
naissance du droit alarente d'enfant recueilli dés le mois suivant. Il en résulte en |'espéce
gue I'adoption de Michel-Marcel Brielmann par sameére nourriciére le 31 octobre 1973
n'‘entraine pas privation du bénéfice de larente d'enfant recueilli alaquelle le décés de son
pére nourricier, survenu le 3 octobre 1973, lui ouvre en principe droit dés le ler novembre
1973. 1l n'y apaslieu d'examiner ici I'effet que pourrait avoir I'adoption de I'enfant par un
seul des parents nourriciers, du vivant des deux parents, au regard des nouvelles regles du
Code civil en matiere d'adoption.

E.2

Mais la seconde question a examiner atrait aux conséquences du déces du pére par le sang
sur le droit de Michel-Marcel Brielmann alarente d'enfant recueilli. Selon I'art. 49 al. 2
RAVS, le déces des parents nourriciers n‘ouvre droit a une rente que si I'enfant recueilli ne
bénéficie pas d§a d'une rente ordinaire d'orphelin conformément aux art. 25 a28 LAVS. Or
I'art. 25 al. 1 LAV S dispose qu'ont droit a une rente d'orphelin simple - sous réserve de |'art.
28 a. 1 LAVS, c'est-a-dire d'adoption - les enfants dont |e pére par le sang est décédé. La
pratique et lajurisprudence considérent comme pére par le sang le pére [égitime selon le
droit civil (art. 252 ss CCS, ATFA 1953 p. 226), méme Sil nel'est pas effectivement. C'est
dire en I'espece que le décés de Walter Leuenberger, survenu le 4 mai 1972, aouvert a
Michel-Marcel Brielmann droit a une rente d'orphelin dés le ler juin 1972. Il parait en
découler que le décés ultérieur du péere nourricier ne peut donc ouvrir droit a une rente
d'enfant recueilli. Mais pareil résultat est s choquant qu'il ne saurait correspondre a
I'intention du |égislateur, voire sinsérer dans le systéme |égal. On pourrait |'éviter en
I'espece en considérant que, |'adoption prononcée le 31 octobre 1973 entrainant extinction
ce jour méme de larente d'orphelin antérieurement acquise, comme il a été dit plus haut,
I'enfant ne bénéficiait pas d'une BGE 101V 261 S. 265 rente d'orphelin au moment de
I'ouverture du droit a larente d'enfant recueilli le ler novembre 1973 et que larente éteinte
ne sopposait pas a cette ouverture. Une telle construction ne résoudrait cependant que les
situations tres exceptionnelles ou I'adoption par le parent nourricier survivant intervient
dans le mois méme du décés de |'autre parent nourricier; elle n'offre aucun secours dans
tous les cas - de loin les plus usuels - ou |'adoption intervient plus tard. Une solution plus
généralement applicable consiste arecourir aux principes jurisprudentiels en matiere de
renonciation afaire valoir un droit. Dans le domaine de I'assurance-invalidité d'abord, puis
dans celui de |'assurance-vieillesse et survivants ensuite, le Tribunal fédéral des assurances
a constaté gque, encore gque le droit en découle directement de laloi, les prestations ne sont
servies que sur demande; il a prononcé que larenonciation - expresse ou tacite - afaire
valoir un droit ou leretrait d'une demande de prestations entraine les mémes conséquences
gue l'inexistence du droit aux prestations, lorsque I'assuré justifie d'un intérét digne d'étre
protégé (voir p.ex. ATFA 1969 p. 211 et les arréts cités; RCC 1971 p. 303). Rien ne
soppose a l'application de ce principe al'enfant recueilli qui, en raison du déces de son pere
par le sang par exemple, aurait en soi droit a une rente d'orphelin: sil y arenonciation
valable afaire valoir ce droit ou retrait licite d'une demande présentée, sans qu'il y ait par la



violation des régles de labonne foi, il faudrale considérer comme ne bénéficiant pas d'une
tellerente, et il aura donc tous les droits de I'enfant recueilli en cas de décés des parents
nourriciers. - Lestermesdel'art. 49 al. 2 RAV S incitent méme a appliquer ce principe a
I'enfant recueilli tout particuliérement; car, au contraire d'autres dispositions, cet ainéa
parle non pas de I'enfant qui "n'a pas droit" a une rente selon les art. 25 428 LAVS, mais de
I'enfant qui "ne bénéficie pas d§ad'une rente ordinaire” (texte allemand: "bezieht"), ce qui
peut laisser entendre que le versement de larente est en cours, et par conséguent que cette
rente a été demandée. En |'espéce, aucune demande de rente en faveur de Michel-Marcel
Brielmann n'a é&té présentée lors de la mort de Walter Leuenberger; sans doute ce déces
at-il alors été ignoré, maistout permet d'admettre - vu les liens familiaux - que les parents
nourriciers et le tuteur de I'enfant n‘auraient pas BGE 101 V 261 S. 266 demandé une telle
rente sils avaient eu connaissance du déces. Sans doute aussi larente a-t-elle été versée
rétroactivement en mains dEmma Brielmann; mais c'est |'administration qui en apris
I'initiative, et I'on peut tenir pour certain que la meére adoptive n'aurait pas requis
rétroactivement cette rente si Michel-Marcel Brielmann avait été mis au bénéfice d'une
rente d'enfant recueilli au décés de son mari. De |'acceptation du versement, intervenu
postérieurement ala décision de refus du 8 mai 1974, on ne saurait donc conclure que
I'intéresseé a sciemment fait valoir un droit et que son intérét ay renoncer ne serait pas digne
de protection. En bref, il faut considérer que, en pareilles circonstances, Michel-Marcel
Brielmann ne bénéficiait pas d§ja d'une rente conformément aux art. 25a28 LAVSau
décés de son pere nourricier et, par conséquent, que ce déces lui aouvert droit alarente
d'enfant recueilli.

E.3

La Cour de céans n'est pas saisie de la décision de la Caisse de compensation de |'industrie
desliants et n'a donc pas a examiner les répercussions du présent arrét sur cette décision. Il
suffit de constater ici que, vu les considérants ci-dessus, cet acte administratif était sans nul
doute erroné. |l appartiendra al'administration d'en tirer les conségquences. Dispositiv
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