GE_GERICHTE A/933/2018 vom 4. Juni 2019

GE Cour dejustice, 2019-06-04, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ge_gerichte A_933 2018
FR: GE_GERICHTE A/933/2018 du 4 juin 2019

IT: GE_GERICHTE A/933/2018 del 4 giugno 2019

Regeste

RECUSATION;ASSESSEUR;AUTORITE JUDICIAIRE(TRIBUNAL);EXECUTEUR
TESTAMENTAIRE;NOTAIRE | L’ obligation de se récuser du notaire ayant agi comme
exécuteur testamentaire dans la succession du mari de larecourante et ayant eu de vives
divergences avec celle-ci et son conseil, tant sur la maniére de gérer son mandat que sur le
montant des honoraires, siégeant par la suite comme juge assesseur au TAPI dans une
affaire fiscale impliquant la recourante, était évidente. La recourante et son conseil
pouvaient penser que le notaire se récuserait spontanément. Le vice dont est affecté le
jugement étant particuliérement grave, celui-ci doit étre apprécié avec plus de rigueur

gu’ une éventuelle tardiveté dans la demande de récusation. | Cst.30; CEDH.6; LPA.15A;
LPA.15B; LTF.34

Erwagungen

E.4

eme section dans la cause Madame A représentée par Me Michel Bussard, avocat
contre ADMINISTRATION FISCALE CANTONALE ADMINISTRATION FEDERALE
DES CONTRIBUTIONS Monsieur B Recours contre le jugement du

Tribunal administratif de premiére instance du 12 novembre 2018 ( JTAPI/1096/2018 ) EN
FAIT 1) Par jugement du 12 novembre 2018, le Tribunal administratif de premiére instance
(ci-aprés: TAPI) argjeté le recours formé par Madame A contre la décision sur
réclamation rendue le 12 mars 2018 par |'administration fiscale cantonale (ci-apres :
AFC-GE). Mme A , qQui avait indiqué al'AFC-GE en 2004 qu'elle percevait de

C depuis le déces de son mari une somme annuelle de CHF 360'000.-, n'avait pas
démontré que le montant de CHF 315'000.- percu de C en 2011 consgtituait une
donation. Cette somme représentait ainsi un revenu imposable. 2) Par acte du 13 décembre
2018 adressé au TAPI, Mme A ademandé larévision du jugement. Elle avait
découvert aréception de celui-ci que Monsieur B , Qui avait é&té, en saqualité de
notaire, |'exécuteur testamentaire de la succession de feu son mari, figurait dansla
composition du TAPI, alors qu'il aurait dd se récuser. 3) Par acte également expédié le
méme jour ala chambre administrative de la Cour de justice, Mme A arecouru
contre le jugement du 12 novembre 2018, dont elle a demandé I'annulation. Elle a conclu,
préalablement, ala suspension de la procédure jusqu'a droit jugé sur sa demande en
révision. Principalement, elle a conclu al'annulation du jugement, ala constatation que la
somme de CHF 315'000.- constituait une donation exonérée d'impdts et gu'aucun impdt sur
le revenu n'était di pour I'année fiscale 2011. Subsidiairement, elle a conclu au renvoi de la
cause au TAPI pour complément d'instruction. Elle a, notamment, fait valoir que lesrégles
sur la récusation n‘avaient pas été respectées. En recevant le jugement, elle avait constaté
queM. B figurait dansla composition |'ayant rendu. Or, ce dernier, notaire de



profession, était intervenu en sa qualité d'exécuteur testamentaire dans laliquidation de la
succession de son mari. Il avait alors eu connaissance des négociations menées par le
conseil de Mme A avec I'AFC-GE au sujet des donations litigieuses. En outre, la
relation de M. B tant avec elle qu'avec son consell avait été houleuse, les héritiers
ayant été en désaccord avec |'exécuteur testamentaire sur plusieurs points. 4) Par jugement
du 21 janvier 2019, le TAPI adéclaré irrecevable la demande en révision formée par Mme
A . Celle-ci ayant saisi la chambre de céans d'un recours, le jugement du 12
novembre 2018 n'était pas définitif, de sorte que les conditions de I'art. 80 let. c delaloi sur
la procédure administrative du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10) applicablesalarévision
n'étaient pas remplies. 5) L'AFC-GE a conclu au rejet du recours formé devant la chambre
de céans. Elle sen est rapporté a justice sagissant du motif relatif alaviolation des régles
sur larécusation. 6) Invité a se déterminer sur I'existence d'un motif de récusation, M.

B aexposé qu'il n‘avait pas eu connaissance des tractations financiéres menées avec
leC . Il 'avait pas eu de litige judiciaire avec I'hoirie, son activité ayant « diment été
saluée » par le conseil de larecourante et ses honoraires arrétés avec satisfaction. Sil avait
participé aux transactions précitées, il se serait récusé. Enfin, sil avait été consulté sur ce
point, il aurait suggéré larédaction « d'un acteidoine ». 7) a. Dans saréplique, la
recourante, par la plume de son nouveau conseil, arelevé que M. B semblait avoir
un souvenir lacunaire de laliquidation de la succession de feu son mari. Certes, il n'avait
pas directement été impliqué dans les contacts entre les héritiers et e conseiller personnel

desamgestéle C . Il en avait cependant été informé. Par ailleurs, sous réserve de
deux villas situéesaD , lasuccession présentait d'importantes dettes. M. B
avait connaissance de cette situation et du fait que lagénérosité du C avait permis de

surmonter le probleme de trésorerie des héritiers jusqu'ala vente des biensimmobiliers. 11
n'y avait pas eu de litige judiciaire entre I'hoirie et I'exécuteur testamentaire. Toutefois, la
collaboration entre eux avait été marquée par de fortes tensions concernant notamment la
ventedesvillasaD , lacommission versée aun intermédiaire, ami de M. B ,
et les honoraires de ce dernier. Les héritiers n‘avaient pas eu confiance dans le choix des
mandataires auxquels I'exécuteur testamentaire voulait confier la vente des deux villas,
craignant qu'une vente rapide ne couvre pas les dettes de la succession. b. Larecourante a
produit différents courriers de son précédent conseil aM. B , asavoir : - un
courrier du 28 novembre 2003, informant M. B de la constitution du conseil de la
recourante a la défense des intéréts des héritiers et expliquant que ceux-ci sopposaient
vivement aux mandats que M. B comptait confier aMe E et lasociété

F , I'état financier de la succession ne permettant pas d'engager desfraisinutiles;

- un courrier du 26 avril 2004, informant M. B de ce que, afin de poursuivre les
négociations avec le conseiller du C , le consell de larecourante avait besoin
d'informations précises sur lavaleur de la police d'assurance-vie et du portefeuille-titres
servant de garantie al'hypotheque desimmeubles a D ;- un courrier du 22
mars 2005, répondant & un courrier de M. B , en indiquant notamment: « Le ton
inquisitoire que vous employez me déplait ; vos reproches sont injustifiés et vos menaces
ridicules. Vous avez lalangue pointue, comme j'ai déja pu m'en rendre compte a plusieurs
reprises. Ce n'est souvent pas la bonne fagon d'agir » ; - un courrier du 13 décembre
2006 se plaignant de ce que les notes d'honoraires des exécuteurs testamentaires, dont celle
du précité, présentées sous forme sommaire étaient inadmissibles. Il en alait de méme
d'honoraires basés sur lavaleur de |'actif brut. Exposant avoir apprécié la qualité des
servicesde M. B , il avait conseillé a ses clients de trouver un accord. Il formulait



ainsi & cet égard une proposition, qui n'était pas négociable. A défaut d'acceptation, le
président de la chambre des notaires serait saisi d'une demande de taxation ; - un
courrier du 14 décembre 2006, toujours en relation avec les honoraires de M. B ,
dans lequel I'avocat écrivait notamment : « Je suis indifférent a vos tentatives de menaces et
de chantage. Jen ferai part & mes mandantes ». Puis : « Ayant appris a connaitre votre
tempérament pendant les 30 mois de collaboration, je m'attendais a votre réaction ». Enfin :
« Si vous deviez chercher la confrontation, je me verrais toutefois contraint de ne pas
seulement mentionner les points positifs de votre travail ». - un courrier du 29 janvier
2007 confirmant |'accord des héritiers de régler les honoraires de I'exécuteur testamentaire ;
il sagissait du montant précédemment propose par ceux-ci. 8) Par courrier de la chambre de
céans du 17 mai 2019, larecourante et I'AFC-GE ont été informées de ce que la cause était
gardée ajuger. 9) La méme communication a été adressée aM. B par courrier du

24 mai 2019. EN DROIT 1) Interjeté en temps utile devant lajuridiction compétente, le
recours est recevable (art. 132 delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 -
LOJ-E205; art. 62 d. 1 let. adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre
1985 - LPA - E5 10). 2) En premier lieu, se pose la question de savoir si |e juge assesseur
ayant été I'exécuteur testamentaire de la succession de feu le mari de larecourante aurait dQ
serécuser. a. Lagarantie minimale d'un tribunal indépendant et impartial, telle qu'elle
résulte des art. 30 a. 1 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril
1999 (Cst. - RS 101) et 6 ch. 1 de la Convention de sauvegarde des droits de I'hnomme et des
libertés fondamental es du 4 novembre 1950 (CEDH - RS 0.101) lesquels ont, de ce point
de vue, laméme portée permet, indépendamment du droit de procédure, de demander la
récusation d'un juge dont la situation ou le comportement est de nature a susciter des doutes
guant a son impartialité. Elle n'impose pas la récusation seulement lorsqu'une prévention
effective du magistrat est établie, car une disposition interne de sa part ne peut guere étre
prouvée. Il suffit que les circonstances donnent I'apparence de la prévention et fassent
redouter une activité partiale du magistrat. Seules les circonstances constatées
objectivement doivent étre prises en considération. Les impressions purement individuelles
de I'une des parties au proces ne sont pas décisives (ATF 140 111 221 consid. 4.1 ; 1391 121
consid. 5.1; 1381 1 consid. 2.2). b. En droit administratif genevois, I'art. 15A LPA prévoit
gue les juges doivent, notamment, se récuser silsont agi dans la méme cause a un autre
titre, notamment comme membre d'une autorité, comme conseil juridique d'une partie,
comme expert, comme témoin ou comme médiateur (Iet. b) ou Sils pourraient étre prévenus
de toute autre maniére, notamment en raison d'un rapport d'amiti€ ou d'inimitié avec une
partie ou son représentant (let. f). L'art. 15A LPA est calqué sur les art. 47 ss du code de
procédure civile du 19 décembre 2008 (CPC - RS 272), ces derniers étant calqués, a
I'exception de quelques points mineurs, sur les art. 34 ssde laloi fédérale sur le Tribunal
fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), si bien que lajurisprudence rendue aleur sujet,
vaut en principe de maniéere analogique (arrét du Tribunal fédéral 6B_621/2011 du 19
décembre 2011 consid. 2.2 ; ATA/8/2019 du 8 janvier 2019 consid. 4b ; ATA/678/2017 du
20 juin 2017 consid. 4c). Lesjuges, les membres des juridictions et les membres du
personnel des juridictions qui se trouvent dans un cas de récusation sont tenus d'en informer
sansdélai le président de leur juridiction (art. 15A al. 3LPA). D'apréslajurisprudence, le
motif de récusation doit étre invogqué aussitét que |'intéressé en a eu connaissance, sous
peine d'étre déchu du droit de Sen prévaloir ultérieurement (cf. parmi plusieurs: ATF 132 11
485 consid. 4.3 ; 119 1a 221 consid. 5a et les arréts cités). L'art. 15B al. 1 LPA prévoit que
le demande de récusation doit étre formée au plus tard 5 jours aprés avoir eu connaissance



du motif de récusation. Toutefois, lorsque I'apparence de prévention est évidente, de sorte
gue lejuge aurait di se récuser spontanément, ce vice doit étre apprécié avec plus de
rigueur qu'une éventuelle tardiveté de la demande de récusation (ATF 134 | 20 consid.
4.3.2). Enfin, les opérations auxquelles a participé une personne tenue de se récuser sont
annulées (art. 15B al. 1 LPA). 3) En I'espéce, il ressort du dossier que le juge assesseur en
guestion a été |'exécuteur testamentaire de la succession de feu le mari de larecourante.
Dans ce cadre, cette derniére était défendue par I'associé du conseil qui a assuré la défense
de sesintéréts dans la présente procédure fiscale jusqu'au stade du recours. L'échange de
correspondance produit par la recourante entre son conseil d'alors et I'exécuteur
testamentaire dénote une forte animosité entre les deux hommes. En particulier, le conseil
de larecourante fait état, dans ses courriers du 22 mars 2005 et du 14 décembre 2006 a
I'exécuteur testamentaire, de « reproches injustifiés », de « menacesridicules », dela«la
langue pointue » de celui-ci, qui n'était « souvent pas la bonne fagon d'agir », enfin de

« tentatives de menaces et de chantage » de la part de I'exécuteur testamentaire. Par ailleurs,
les héritiers avaient désapprouveé certains choix de mandataires que I'exécuteur
testamentaire avait opérés. Aing, ils sétaient « vivement » opposés aux mandats que ce
dernier souhaitait confier aMe E et alasociété F . En outre, un différend a
oppose les héritiers, dont la recourante, al'exécuteur testamentaire portant sur les
honoraires de celui-ci. Ce n'est qu'aprés un nouvel échange de correspondance peu améne
entre I'avocat des héritiers et I'exécuteur testamentaire que ce différend avait trouvé son
épilogue. Enfin, bien qu'il ne ressorte pas des piéces produites que |'exécuteur testamentaire
soit directement intervenu dans les négociations avec le C , il était au courant de
celles-ci. En, effet, I'intervention du C , hotamment sur le plan financier, avait été
portée a la connaissance de |'exécuteur testamentaire comme celaressort du courrier du 26
avril 2004 que lui aadressé le conseil de larecourante. Or, le présent litige porte
précisément sur la maniére de qualifier I'apport financier du C alarecourante. Au vu
de I'ensembl e de ces é éments, le juge assesseur aurait di spontanément se récuser. En effet,
bien qu'ils fussent anciens, les échanges de correspondance entre le conseil de la recourante
et lejuge assesseur, agissant al'époque comme exécuteur testamentaire, ont été fortement
emprunts d'animosité personnelle entre les deux hommes. Par ailleurs, la recourante avait,
aux cotés des autres héritiers, désapprouveé certains choix de mandataires qu'avait effectués
ledit exécuteur et contesté les honoraires de ce dernier. Le rapport d'inimitié entre I'avocat
de larecourante, associé de son conseil dans la présente procédure, et le juge assesseur ainsi
gue l'insatisfaction, notamment au regard de la note d'honoraires présentée par ce dernier en
sa qualité d'exécuteur testamentaire, pouvaient laisser craindre une prévention de ce dernier
tant al'égard de la recourante que de son avocat. En outre, la présente procédure n'est pas
sans rapport avec des faits dont e juge assesseur a eu connaissance exclusivement en sa
qualité d'exécuteur testamentaire. Cet élément également imposait au juge assesseur de se
récuser spontanément. Dés lors que I'obligation de se récuser était évidente, il n'est pas
nécessaire de déterminer si larecourante et son conseil auraient di d'emblée requérir la
récusation du juge assesseur. En effet, tant I'un que I'autre pouvaient, de bonne foi, partir de
I'idée que celui-ci se récuserait spontanément. Par ailleurs et conformément ala
jurisprudence sus-évoquée, lorsgue le vice dont est affecté le jugement est, comme en
I'espéce, particulierement grave, celui-ci doit étre apprécié avec plus de rigueur qu'une
éventuelle tardiveté de la demande de récusation. Le TAPI ayant été composé de maniere
irréguliére, le jugement doit étre annulé, en application de I'art. 15B al. 1 LPA. Le recours
serades lors admis et la cause renvoyée au TAPI pour nouvelle décision, prise dans une



composition réguliére. Compte tenu de cette issue, il n'y apas lieu d'examiner les autres
griefsinvoqués par larecourante. 4) Au regard des circonstances particuliéres du cas
d'espéce, il serarenonceé ala perception d'un émolument (art. 87 al. 1 LPA). Larecourante
obtenant gain de cause, une indemnité de procédure de CHF 1'000.- lui seraalouée (art. 87
a.2LPA). * * *x **
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