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Regeste

; PARTAGE(SENS GENERAL) ; PRESTATION DE LIBRE PASSAGE ; ABUSDE
DROIT | 1. L'application de I'art. 123 al. 2 CC demeure réservée aux cas ou |'époux
bénéficiaire n'a et n'aura al'évidence aucun besoin de prévoyance (consid. 3.1.2). 2. Outre
les circonstances économiques postérieures au divorce ou des motifs tenant alaliquidation
du régime matrimonial, le juge peut également refuser e partage si celui-ci contrevient a
I'interdiction de I'abus de droit. En revanche il n'y a pas de place pour d'autres motifs de
refus (consid. 3.1.3). 3. Abuse de son droit au partage de la prévoyance professionnelle,
I'époux qui N'an'ajamais souhaité ni formé une véritable communauté de vie avec son
conjoint (consid. 3.1.3 et 3.2.2). | CC.2 CC.123

Erwagungen

E.1l

L'appel aété formé dansle délai et suivant laforme prescrits par laloi (art. 296, 300, 394
LPC). Il est déslors recevable. Le juge du divorce est compétent en lamatiéere (art. 122,
123, 141 et 142 CC). Le Tribunal a statué en premier ressort (art. 387 LPC), de sorte que la
Cour revoit la cause avec un plein pouvoir d'examen (art. 291 LPC).

E.2

A juste titre, les parties ne remettent pas en cause la compétence des juridictions genevoises
et I'application du droit suisse (art. 59 let. aet art. 61 al. 1 LDIP).

E.3

Seule demeure litigieuse la question de la détermination et du partage des avoirs de
prévoyance professionnelle des parties, |'appelante prétendant qu'il y alieu d'y déroger en
application del'art. 123 al. 2 CC. 3.1.1. Le partage des avoirs de prévoyance professionnelle
des époux est, en principe, régi par I'art. 122 al. 1 CC, ateneur duquel lorsgu'un époux au
moins est affilié a une institution de prévoyance professionnelle et qu'aucun cas de
prévoyance n'est survenu, chaque époux adroit alamoitié de la prestation de sortie de son
conjoint calculée pour la durée du mariage selon les dispositions de laloi du 17 décembre
1993 sur lelibre passage (LFLP, RS 831.42). Selon I'intention du |égidlateur, la prévoyance
professionnelle constituée pendant la durée du mariage doit profiter aux deux conjoints de
maniére égale. Aingi, lorsgue I'un d'eux se consacre au ménage et al'éducation des enfants
et renonce, totalement ou partiellement, a exercer une activité lucrative, il adroit, en cas de
divorce, alamoitié de la prévoyance que son conjoint sest constituée durant le mariage. Le
partage des prestations de sortie a pour but de compenser sa perte de prévoyance et doit |ui
permettre d'effectuer un rachat auprés de sa propre institution de prévoyance. 1l tend
également a promouvoir son indépendance économique aprés le divorce. 1l sensuit que
chaque époux a normalement un droit inconditionnel ala moitié des expectatives de



prévoyance constituées pendant |e mariage (Message concernant la révision du code civil
suisse du 15 novembre 1995, FF 1996 | 101 ssn. 233.41; ATF 135111 153 consid. 6.1 p.
154; 129 111 577 consid. 4.2.1 p. 578 et les références citées). 3.1.2. Exceptionnellement, le
juge peut refuser le partage, en tout ou en partie, lorsque celui-ci Savére manifestement
inéquitable pour des motifs tenant alaliquidation du régime matrimonial ou alasituation
économique des époux aprés le divorce (art. 123 al. 2 CC). L'application de I'art. 123 d. 2
CC demeure toutefois réservée aux cas ou |'époux bénéficiaire n'a et n‘aura al'évidence
aucun besoin de prévoyance (SCHNEIDER/BRUCHEZ, La prévoyance professionnelle et
le divorce, in Le nouveau droit du divorce, Lausanne 2000, n. 208, p. 240). 3.1.3. La
jurisprudence admet, avec retenue, qu'outre les circonstances économiques postérieures au
divorce ou des motifs tenant alaliquidation du régime matrimonial, e juge peut également
refuser le partage si celui-ci contrevient al'interdiction de I'abus de droit. En revancheil n'y
a pas de place pour d'autres motifs de refus (art. 2 a. 2 CC; entre autres: ATF 135 111 153
consid. 6.1; 133 I11 497 = JdT 2008 | 184, consid. 4.7). Aux termesdel'art. 2 a. 2 CC,
I'abus manifeste d'un droit n'est pas protégé par laloi. Le tribunal posséde ainsi le pouvoir
de corriger les effets de I'application (formelle) de laloi lorsque celle-ci se heurte aux
impératifs (matériels) des intéréts a protéger selon lajustice (notamment: ATF 107 |a 206
consid. 3b; 134 111 52 consid. 2.1 p. 58; DESCHENAUX, Le Titre préliminaire du code
civil, in Traité de droit privé suisse, tome 11/1, 1969, p. 146; AMOQOS, Lathéorie de I'abus
de droit en relation avec les droits absolus, 2002, p. 49). Il appartient dés lors au juge de
décider, au vu du cas concret, selon quelles modalités ce correctif doit étre apporté et
guelles conséquencesil convient d'en tirer (STEINAUER, Le Titre préliminaire du code
civil, in Traité de droit privé suisse, tome 11/1, 2008, n. 426 et 480 ss). Lafonction
correctrice de I'abus de droit permet ainsi au juge non seulement de sécarter de I'application
formelle des régles|égaleslorsqu'il le juge nécessaire, mais également de restreindre
I'exercice du droit invoqué. |l statue a cet égard en équité (art. 4 CC; STEINAUER, op. cit.,
n. 426 et 482), de sorte que le Tribunal fédéral se montre particuliérement réserve: il
n'intervient que si |'autorité cantonale a pris en considération des éléments qui ne jouent pas
derdle au sensdelaloi ou aomis de tenir compte de facteurs essentiels, ou bien encore s,
d'apres |'expérience de la vie, les montants arrétés apparai ssent manifestement inéquitables
au regard des circonstances (ATF 131 I11 1 consid. 4.2 p. 4; arréts 5A_63/2009 du 20 aodt
2009 consid. 6 publié in FamPra 2009 p. 1045; 5A_55/2007 du 14 ao(t 2007 consid. 4.3
publié in FamPra 2008 p. 181; 133 111 497 = JdT 2008 | 184, consid. 4.6). Sur le plan
cantonal, il a été jugé que peut en particulier constituer un motif de refus au sens de I'art.
123 CC lefait que I'épouse ait contribué seule aux charges de lafamille au moyen de son
salaire, tout en soccupant du ménage et des enfants, alors que son conjoint sest abstenu de
contribuer aux charges de la famille (FamPra 2006, p. 933; BAUMANN/LAUTERBURG,
Famkommentar Scheidung, n. 55 ad art. 123 CC). Selon le Consell fédéral, on admet, par
exemple, qu'il y ainiquité lorsqu'une femme exercant une activité professionnelle a financé
les études de son époux, lui donnant ainsi 1a possibilité de se constituer al'avenir une
meilleure prévoyance que la sienne (M essage concernant la révision du code civil suisse du
15 novembre 1995, FF 1996 | p. 107). Plusieurs cours cantonales ont refusé e partage des
avoirs LPP lorsgue les époux n’ont jamais fondé de communauté conjugal e ou lorsqu'un
conjoint n'ajamais voulu de la communauté conjugale (OGer Zirich, ZR 2002 N 95 consid.
2b; TC Fribourg FamPra 2004 p. 382 consid. 3c). 3.2.1. En I'espece, |es parties avaient
adopté le régime de séparation de biens. Aucune d’ elles 0’ adonc retiré un avantage de la
liquidation du régime matrimonial qui justifierait de refuser le partage des avoirs de



prévoyance accumul és par chacun d'eux pendant le mariage. En outre, I'intimé, qui ace
jour posséde en tout et pour tout un capital de prévoyance professionnelle d'environ 1'300
fr., ne possede pas de fortune lui permettant de faire abstraction de la constitution d'une
prévoyance et il ne percevra pas de contribution d'entretien post-divorce. L'intimé étant agé
de 43 ans, il ne disposera pas du temps nécessaire pour se constituer une prévoyance
suffisante apres le divorce. Au vu de ce qui précéde, le premier juge aretenu, ajuste titre,
gue I'intimé avait un besoin de prévoyance devant impliquer, en principe, le partage des
avoirs de prévoyance professionnelle des parties. 3.2.2. Reste a examiner si |'intimé commet
un abus de droit a solliciter le partage. En I'espéece, il convient de relever que lors du
mariage, l'intimé n'exercait pas une activité lucrative soumise aux assurances sociales et
gu'aucun enfant n'est issu de cette union. |l n‘apparait donc pas que I'intimé ait di renoncer,
méme partiellement, a une activité lucrative en raison de latenue du ménage, et qu'il ait
subi de ce fait une quelconque perte de prévoyance de par son mariage avec |'appelante.
Certes, |'appelante connaissait la situation de I'intimé. Elle savait que celui-ci n'avait jamais
cotisé aune institution de prévoyance et que les concerts de musique dont il vivait n'étaient
pas assez rémunérateurs pour gqu'il puisse cotiser a une institution de prévoyance
professionnelle. || apparait également que |'appelante a encouragé I'intimé a ne pas exercer
de profession jusqu'a I'obtention de son autorisation de travailler et qu'elle ne Sest pas
opposée a son voyage de deux mois en Colombie. Toutefois, comme cela a été relevé dans
la précédente décision de la Cour dejustice, I'intimé, qui était sous le coup d'une expulsion
imminente lors de sa rencontre avec |'appelante, n‘avait formé une communauté de toit et de
lit avec cette derniére que le temps nécessaire pour obtenir la régularisation de sa situation
administrative. En effet, quelques mois seulement apres le prononcé du mariage, soit dés
I'obtention de son permis de s§our, I'intimé sétait totalement désintéresse de |'appel ante,
liant notamment une relation adultérine sérieuse. Par conséquent, les parties n'ont jamais
réellement fondé de communauté conjugale, I'intimé ne I'ayant jamais envisagée. Dans cette
mesure, on ne saurait exiger de |'appelante le partage de ses avoirs de prévoyance
professionnelle avec une personne qui N'ajamais eu la volonté de créer une communauté
conjugale avec elle. Le partage selon I'art. 122 CC serait en effet dévié de son objectif, a
savoir la compensation de la perte de prévoyance de |'un des époux, puisgue I'intimé n'a
jamais souhaité une véritable communauté de vie avec |'appelante, ce qui ad'ores et déja été
constaté dans I'arrét du 13 novembre 2009 contre lequel I'intimé n'a pas recouru. Au vu de
ce qui précede, faisant usage de son pouvoir d'appréciation (art. 4 CC), la Cour retiendra
que I'intimé abuse de son droit a réclamer une prestation découlant d'une communauté
conjugale qu'il n'ajamais voulu, détournant ainsi de son but I'institution du mariage et de
son corollaire, le partage de prévoyance professionnelle. |l convient, par conséquent,
d'admettre I'appel et, en application de I'art. 123 al. 2CC, de refuser le partage. Ladécision
du premier juge sera donc réformée en ce sens.

E.4

Vu laqualité des parties, les dépens d'appel seront compenseés (art. 176 al. 3 et art. 313
LPC . * % %k % %
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