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Erwagungen

E. 1

L'art. 25a de laloi fédérale sur le libre passage dans la prévoyance professionnelle,
vieillesse, survivants et invalidité du 17 décembre 1993 (LFLP), entré en vigueur le ler
janvier 2000, régle la procédure en cas de divorce. Lorsgue les conjoints ne sont pas

d’ accord sur la prestation de sortie a partager (art. 122 et 123 Code Civil - CC), lejuge du
lieu du divorce compétent au sens de l'art. 73 a. 1 de laloi fédérale sur la prévoyance
professionnelle du 25 juin 1982 (LPP), soit a Geneve le Tribunal cantonal des assurances
sociales depuis le 1er aolt 2003, doit, apres que I'affaire lui a été transmise (art. 142 CC),
exécuter d'office le partage sur la base de la clé de répartition déterminée par le juge du
divorce.
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E.2

En I’ espece, |e juge de premiére instance a ordonné le partage par moitié des prestations de
sortie acquises durant le mariage par les demandeurs. Les dates pertinentes sont, d’ une part,
le 30 ao(t 1986, date du mariage, d’ autre part le 16 décembre 2008, date alaguelle le
jugement de divorce est devenu exécutoire.

E.3

Cependant, le demandeur étant bénéficiaire de prestations de sa caisse de pension depuis
janvier 2008, soit antérieurement au divorce, la question se pose de savoir si le partage
ordonné peut étre exécuté.

E.4

L e partage des prestations de sortie est une institution ressortissant au droit du divorce
(GEISER, zur Frage des Massgeblichen Zeitpunkts beim V orsorgeausgleich, FamPRa
2004, p. 305). Deslors, le moment déterminant pour son exécution est celui de I'entrée en
force du jugement de divorce - ou tout au moins des points permettant son exécution. Si un
cas de prévoyance survient avant cette date, I'application de I'art. 122 CC est exclue au
profit de l'art. 124 CC. Inversement, Si un cas de prévoyance survient apres cette date, la
guestion demeure régie par le seul art. 122 CC (cf. GEISER, op. cit., p. 307-308). Pour le
méme motif, la survenance d'un cas de prévoyance alors que la procédure est pendante
aupres du juge des assurances, reste sans influence sur I'application de I'art. 122 CC, qui
continue asappliquer. L'application de I'art. 122 al. 1 CC présuppose donc que |'époux
dispose d'un droit a une prestation de sortie al'encontre de son institution de prévoyance (cf.
ATF 128V 41 consid. 3b p. 48; 127 111 433 consid. 2b p. 437 et les références). Savoir si un
époux dispose d’ un tel droit est une question relative au rapport de prévoyance et qui releve
de la compétence matérielle du juge des assurances sociales; toutefois, le juge du divorce,



qui doit régler le sort de la prévoyance professionnelle des époux, doit examiner la question
atitre pr§udiciel (ATF 128V 41 consid. 1, 2cin fine, 3b et les références.). Selon le TFA,
est seule décisive la naissance d’ un droit concret a des prestations de la prévoyance
professionnelle, qui rend impossible |e partage des avoirs de prévoyance ala base des
prestations servies. En effet, aux termesdel'art. 2 a. 1 LFLP, si I'assuré quitte I'institution
de prévoyance avant la survenance d'un cas de prévoyance, il adroit & une prestation de
sortie. La survenance du cas de prévoyance est donc le critére décisif pour juger de
I'existence du droit a une prestation de sortie de I'assuré al'égard de sa caisse. Les art. 122
al.let 124 d. 1 CC reprennent ce critere. Ainsi, tant gqu'aucun cas de prévoyance n'est
survenu, le droit ala prestation de sortie existe; dés qu'il sest produit, il n'y aplus de droit a
une prestation de sortie, de sorte que le partage n’ est techniquement plus possible. En ce
cas, seule une indemnité équitable peut alors étre fixée par le juge civil (ATF 129V 444
consid. 5.1; Thomas GEISER, Le nouveau droit du divorce et les droits en matiére de
prévoyance professionnelle, in De |’ ancien au nouveau droit du divorce, 1999, p. 79). Cette
solution est retenue par la doctrine quasi unanime (GEISER, Vorsorgeausgleich :
Aufteilung bel Vorbezug fir Wohneigentumserwerb
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Vorsorge im neuen Scheidungsrecht, in : Vom aten zum neuen Scheidungsrecht, n. 2.97;
BAUMANN/LAUTERBURG, Praxiskommentar, Scheidungsrecht 2000, n. 18 et 20 ad art.
122 CC; WALSER, Commentaire balois, n. 4 ad art. 124 CC; TRIGO TRINDAD,
Prévoyance professsionnelle, divorce et succession, SJ 2000 Il p. 493; KIESER,
Eheschidung und Eintritt deds Vorsorgefalles der beruflichen VVorsorge — Hinweise fur die
Praxis, PJA 2001 p. 155, 156; GRUTTER/SUMMERMATTER, Erstinstanzliche
Erfahrungen mit dem Vorsorgeausgleich bel Scheidung, insbesondere nach art. 124 ZGB,
FamPra 2002 p. 641, 647; SUTTER/ FREIBURGHAUS, Kommentar zum neuen
Schdidungsrecht, n. 3 ad art. 124 CC).

E.5

En |’ espéce, S'il est vrai que |’ assurance-invalidité n’ a pas encore rendu de décision
définitive quant au droit éventuel du demandeur a des prestations, il n’en demeure pas
moins gu'’il est au bénéfice d'une rente provisoire de la part de sa caisse de pension qui lui
avait d§jasignifié, dans un courrier daté du 4 décembre 2007, qu’il n’ existait en
conséguence plus de droit a une prestation de sortie dans le cadre du divorce. Le versement
d’ une rente, méme provisoire, antérieurement a l'entrée en force du jugement de divorce,
rend impossible |e partage des avoirs de prévoyance (cf. ATAS 515/2007 du 15 mai 2007).
L es parties seront, par conséquent, invitées asaisir le juge du divorce d'une demande
d'indemnité équitable.
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