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Regeste

Résumé: Dans le cas d'un couple divorcé ayant une autorité parental e conjointe et une garde
alternée sur les enfants sans versement d'une contribution d'entretien, le critére déterminant
pour I'octroi de la déduction pour enfant ou pour le choix du bareme d'imposition est celui
du revenu le plus élevé. Dans ce cas, il existe une présomption selon laquelle e parent qui a
le revenu brut e plus élevé est celui qui assure pour I'essentiel |'entretien, supposant que le
parent le plus aisé contribue de maniére plus importante a l'entretien de I'enfant. Seul ce
parent bénéficie du splitting, en I'état actuel de lalégidation.

Erwagungen
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Lelitige porte sur le baréme d' imposition de M. A pour I’ CC 2010. La cause doit
déslors étre examinée alalumiere de laloi sur I'imposition sur les personnes physiques du
27 septembre 2009 (LIPP - D 3 08) entrée en vigueur le ler janvier 2010 (art. 72 al. 1
LIPP). 3) a. L'art. 41 a. | LIPP fixe le taux de l'impét selon le revenu déterminant du
contribuable.

Pour les époux vivant en ménage commun, le taux appliqué aleur revenu est celui qui
correspond a 50 % de ce dernier (art. 41 a. 2 LIPP).

Cetaux réduit est également applicable aux contribuables célibataires, veufs, divorcés,
séparés de corps ou de fait, qui font ménage commun avec leurs enfants mineurs ou majeurs
ou un proche qui constituent des charges de famille, au sensde l'art. 39 a. 2 LIPP, et dont
Ils assurent pour I'essentiel I'entretien (art. 41 a. 3 LIPP).

b. L’ administration fédérale des contributions (ci-apres : AFC-CH) aémis al’intention des
administrations cantonales de I'impét fédéral direct lacirculaire n® 7 du 20 janvier 2000
(ci-apres: circulaire n° 7) relative al’imposition de lafamille selon laloi fédérale sur
I"imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11) et al’ attribution de

I’ autorité parental e conjointement a des parents non mariés et au maintien de I’ exercice en
commun de |’ autorité parentale par des pére et mere séparés ou divorceés (disponible sur
http://www.vdfisc.ch/circ- famille-1FD.pdf, consulté le 6 ao(t 2014).

L’AFC-CH y précise qu’ en cas de garde alternée de I’ enfant par les deux parents et a défaut
du versement par I’un al’autre d’ une contribution pour I’ entretien de I’ enfant ou en cas

d’ égalité des contributions de |’ un et de |’ autre, le critére déterminant seral’importance de
la garde exercée par chacun des parents. En cas de garde de fait de méme importance, le
critére subsidiaire déterminant pour I’ octroi de la déduction pour enfant ou pour le choix du



baréme est celui du revenu le plus élevé (circulairen® 7, p. 4). Lesart. 213 et 214 LIFD,
figurant dans la circulaire précitée, ont été abrogés par le chiffre | 1 delaloi fédérale du 22
mars 2013 sur lamise ajour formelle du calcul dans e temps de I'impét direct di par les
personnes physiques, entrée en vigueur le ler janvier 2014 (RO 2013 2397 ; FF 2011 3381).
Leur teneur a été reprise respectivement dans les art. 35 et 36 LIFD. 4)

Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, « lorsque la garde alternée est d'égale
importance, la solution de I'AFC-CH consistant a accorder |a déduction sociale pour enfant
et celle pour assurances, qui lui est [également liée, acelui des parentsqui alerevenu le
plus élevé reléve de I'opportunité, puisqu'elle conduit a accorder la solution la plus
favorable au plan fiscal, supposant que le parent le plus aisé contribue de maniere plus
importante al'entretien de I'enfant. A défaut
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conformeaux art. 212 a. 1 et 213 a. 1 LIFD (ATF 133 11 305 consid. 8.5). Unetelle
solution viole le principe de I’imposition selon la capacité contributive, mais elle s impose
en vertu de la suprématie du droit fédéral que I’ art. 190 de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101) empéche de revoir, vu le texte clair
des disposions en cause (ATF 133 |1 305 consid. 6.6). Lefait d'accorder a chaque parent
séparé ou divorcé une moitié du baréme « personne mariée » ne respecterait pas le systeme
de I'imp6t fédéral qui rattache I'enfant a un parent unique ou a un couple qui forme une
unité économique. En revanche, le systeme cantonal genevois de splitting, de par

I'harmoni sation verticale des principes fiscaux, est admissible (ATA/233/2014 du 8 avril
2014). 5) a. D'aprés lajurisprudence, afin d'assurer |'application uniforme de certaines
dispositions |égales, I'administration peut expliciter I'interprétation qu'elle leur donne dans
des directives. Celles-ci n'ont pasforce deloi et nelient ni les administrés, ni les tribunaux,
ni méme |'administration. Elles ne dispensent pas cette derniére de se prononcer alalumiére
des circonstances du cas d'espéce. Par ailleurs, elles ne peuvent sortir du cadre fixé par la
norme supérieure qu'elles sont censées concrétiser. En d'autres termes, a défaut de lacune,
elles ne peuvent prévoir autre chose que ce qui découle de lalégislation ou dela
jurisprudence (ATF 133 11 305 consid. 8.1 et les références citées ; arréts du Tribunal
fédéral 9C_477/2011 du 13 juillet 2012 consid. 4.1.3 ; 2C_132/2010 du 17 aodt 2010
consid. 3.3 ; ATA/291/2013 du 7 mai 2013 ; ATA/625/2011 du 4 octobre 2011 ;
ATA/611/2010 du 1er septembre 2010 consid. 4 ; ATA/617/2008 du 9 décembre 2008
consid. 6¢).

b. L'information no 2/2011 du

E. 16

février 2011 de I’ AFC-GE (ci-aprés : information no 2/2011), disponible sur |’ adresse
http://ge.ch/impots/system/files’/documentsDG_AFC/2011/ap 201102.pdf, consulté le 6
ao(t 2014) sinspire de lacirculaire n® 7 et de lajurisprudence (ATF 133 11 205) précitées.
Elle applique ains e principe de I'narmonisation verticale voulue par laLIPP (MGC
2007-2008/V A 4024). Lajurisprudence susmentionnée se base sur I'art. 11 al. 1 2éme phr.
delaloi sur I'narmonisation des impéts directs des cantons et des communes du 14
décembre 1990 (LHID - RS 642.14), dans sa teneur suivante, antérieure au ler janvier 2011
: « Cette méme réduction est valable pour les contribuables veufs, séparés, divorcés ou
célibataires qui font ménage commun avec des enfants ou des personnes nécessiteuses et
dont ils assurent pour |’ essentiel I’ entretien ».



Depuis cette date, cette phrase a été abrogée, et des projets de réforme et d'adaptation de
I'imposition des familles monoparental es sont en discussion au niveau fédéral et cantonal
(Rapport du Conseil d'Etat au Grand Consell du 24 avril 2013 concernant la motion M
2030, disponible sur I'adresse http://www.ge.ch/grandconseil/data/texte/M 02030A . pdf,
consulté le 6 aolt 2014).
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c. Selon lacirculaire n® 7 et la jurisprudence précitées, I'attribution de I'autorité parentale
conjointe ne doit pas entrainer une application multiple du bareme applicable aux époux
vivant en ménage commun et aux contribuables veufs, séparés, divorcés et célibataires qui
vivent en ménage commun avec des enfants et ne doit pas conduire al'octroi de plusieurs
déductions de nature identique pour le méme enfant. Dans le cas contraire, les conjoints
séparés ayant un enfant a charge auraient des avantages fiscaux par rapport a un couple qui
ne peut bénéficier que d'une déduction de méme nature (ATF 133 11 305 consid. 7.3;
circulaire ad ch. 3).

Le parent qui assure I'essentiel de I'entretien de I'enfant est celui qui bénéficie du splitting.
En cas d'absence de pension aimentaire et si les parents pratiquent la garde aternée, le
parent qui ale revenu brut le plus élevé est celui qui assure pour |'essentiel |'entretien,
supposant que le parent le plus aisé contribue de maniere plus importante al'entretien de
I'enfant (ATF 133 11 305 consid. 8.5; information no 2/2011, chiffre 2.1). 6)

Dans lamesure ou la nature de I’impét le permet, les principes de |’ universalité, de I’ égalité
de traitement et de la capacité économique doivent étre respectés (art. 127 a. 2 Cst.).

Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral concernant le principe de I’imposition d’ apres la
capacité contributive, chaque personne doit participer aux charges financiéres de |’ Etat
selon ses moyens. Les contribuables qui sont dans la méme situation économique doivent
supporter une charge fiscale semblable ; en revanche, s'ils sont dans des situations de fait
différentes, qui ont des effets sur leur capacité économique, leur charge fiscale doit en tenir
compte et étre adaptée en conséquence (ATF 136 11 88 consid. 5.2 p. 97 ; 133 | 206 consid.
7.1et7.2p.215ss; 118 1al consid. 3ap. 2). 7)

Les déductions sociales et les baremes ont pour but de respecter |e principe de la capacité
contributive de chague catégorie de contribuable. Ils sont de par nature schématiques car ils
doivent Sadapter aux multitudes de situations individuelles. Il est impossible de traiter
mathématiquement chague contribuable de laméme maniere. Déslors, Sil n'est pas possible
d'arriver & une situation absolument égale pour tous, il suffit que la réglementation n'arrive
pas a une inégalité de traitement systématique pour une catégorie de contribuables. En
outre, il est trés difficile de comparer les différentes situations (ATF 133 11 205 consid. 5.1).
En traitant les situations individuellement, il existe méme un risque de créer d'autres
inégalités (ATF 1321 157 consid. 4.2 p. 163 ; 126 | 76 consid. 2ap. 78 ; 1231 1 consid. 6b
p. 8; 120 1a 329 consid. 3 p. 333). 8)

En I’ espéce, L'AFC-GE doit déterminer lequel des ex-conjoints assure effectivement
I'essentiel de I'entretien de leurs enfants.

- 8/10 - A/2450/2011

A l'issue du jugement de divorce du 23 avril 2007 complété par celui du 5 mars 2009, les
époux A se sont vus attribuer ['autorité parentale conjointe et |a garde alternée de
leurs enfants. Selon ces jugements, chacun des enfants vit une semaine sur deux chez I’un



des parents. Chacun des ex-époux pourvoit intégralement al’ entretien de I’ enfant
partageant son ménage. Mme et M. A ont renoncé a se réclamer une contribution
d’ entretien en faveur de leurs enfants.

L es principes rappel és ci-dessus sont donc applicables au cas d’ espece.

En conséquence, I'AFC-GE a, ajuste titre, appliqué le baremedel'art. 41 a. 1 LIPPala
taxation ICC 2010 de M. A et afixé correctement le montant de I'imp06t. Certes, M.
A paie proportionnellement et dans |'absolu une somme plus é evée que son
ex-épouse. Cependant, il n'est pas démontré qu'il existe une discrimination systématique
d'une catégorie de contribuables alaquelle M. A appartient. En outre, un certain
schématisme est acceptable face ala multiplicité des situations individuelles
(ATA/233/2014 précité).

En essayant de corriger I'inégalité de traitement dans la situation particuliére entre M.

A et son ex-épouse, le risque de créer des inégalités envers d'autres catégories de
contribuables est important, notamment envers les couples mariés ou les concubins. De
plus, ladémarche qui consisterait a devoir comparer systématiquement la situation
financiére de deux ex-époux afin de décider de |'application du splitting engendrerait des
incertitudes quant ala détermination de la taxation de chaque contribuable (ATA/233/2014
précité).

Finalement, la solution d'appliquer le splitting ala moiti€ du revenu de chague ex-€poux,
méme si retenue par une partie de la doctrine, est contraire au principe d'unicité économique
du contribuable (ATF 133 11 205 consid. 8.5 ; ATA/233/2014 précité ; Danielle YERSIN,
Commentaire romand imp0t fédéral direct, 2008, p. 1682, n. 23).

Ainsi, lasolution retenue par I'AFC-GE est la solution préférable en I'état de lalégidlation.
9

Deslors, le recours seraadmis. Au vu des spécificités du dossier, aucun émolument ne sera
percu et aucune indemnité de procédure ne sera allouée (art. 87 LPA).

* % * % %
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