=E- BIANCHISCHWALD

Dans un arrét 2C 382/2021 (2C_382/2021 23.09.2022 (bger.ch)) rendu le 23
septembre 2022 lors d’'une délibération publique et dont le dispositif complet a
été publié le 4 novembre 2022, le Tribunal fédéral a finalement tranché la question
hautement controversée de la déductibilité fiscale des honoraires d’avocat
déboursés en vue de lI'obtention, respectivement du maintien, de contributions
d’entretien dans le cadre de procédures de droit matrimonial.

Lors de la délibération publique, notre Haute Cour, par trois voix contre deux, a
ainsi répondu par la négative a la question de savoir si les frais engagés pour les
services d’'un conseil juridique, souvent indispensables a |'obtention de
contributions d’entretien eu égard a la complexité des affaires matrimoniales,
étaient déductibles.

La présente contribution, rédigée par les avocats chargés de défendre les intéréts
de la contribuable dans cette procédure, a pour but d'analyser I'arrét rendu en y
apportant un regard critique.

Faits

Une contribuable résidente dans le canton de Geneve a fait valoir, dans sa
déclaration d’'impdts 2017, une déduction des frais d’avocat engagés en vue de
'obtention, respectivement du maintien, pour ses enfants et pour elle, de
contributions d’entretien versées par son ex-mari. Les honoraires dont la déduction
était demandée avaient ainsi été listés dans un tableau joint a la déclaration d’'impdt,
a laguelle avaient également été annexée une copie des notes d'honoraires
acquittées par la contribuable.

A ce stade, il sied de préciser gu’une partie desdits honoraires concernait la période
fiscale 2016. Cela correspondait a la pratigue de I'’Administration fiscale cantonale
genevoise (« AFC-GE ») en vigueur a I'époque qui consistait a admettre la déduction
des honoraires d'avocat uniguement une fois gqu'un jugement de divorce ou en
mesures protectrices de l'union conjugale était rendu.

A lissue d'une procédure de réclamation et aprés avoir demandé une ventilation
précise des montants déclarés au titre de frais d’avocat fournie par la contribuable,
'AFC-GE a partiellement admis la réclamation de cette derniére.

Sur recours, le Tribunal administratif de premiére instance (« TAPI ») a admis le
principe de la déduction des honoraires d’avocat, en abaissant toutefois le montant
des frais d’acquisition du revenu déductibles jusqu’alors admis par 'AFC-GE.

L’Administration fédérale des contributions (« AFC-féd. ») et la contribuable ont
alors séparément fait recours auprés de la CACJ.
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L’AFC-féd. a conclu a un refus de principe de la déductibilité des frais d’avocat
invogqués par la contribuable en faisant en substance valoir I'impossibilité, dans le
contexte particulier des affaires matrimoniales, d’établir un lien de causalité suffisant
entre I'activité d’avocats et la question des contributions d’entretien.

La contribuable a quant a elle persisté dans ses conclusions. Les arguments
juridiques avanceés par cette derniére seront décrits ci-apres.

La CACJ a rejeté le recours de 'AFC-féd. et a partiellement admis celui de la
contribuable, en retenant la déductibilité d’'un montant légérement supérieur a celui
admis par le TAPI.

Face au refus essuye, 'AFC-féd. a déposé un recours en matiere de droit public par-
devant le Tribunal fédéral, en concluant au refus dans son principe de la déduction
des frais d’avocat déboursés dans le contexte d’affaires matrimoniales.

Considérations juridiques

Position de la contribuable

En substance, la contribuable fonde son argumentation sur la jurisprudence bien
établie du Tribunal fédéral et de certaines cours cantonales, ainsi que sur une analyse
juridigue rigoureuse des dispositions de la LIFD.

La jurisprudence cantonale a en effet admis, par le passé, gue la clause générale de
'art. 25 LIFD pouvait permettre la déduction des frais d’acquisition des revenus pour
lesquels une déduction n’était pas explicitement mentionnée dans les autres
dispositions topiques de la loi.

A ce titre, les dépenses faites immeédiatement et en rapport direct avec I'obtention
du revenu, voire celles qui étaient « essentiellement occasionnées par la réalisation
du revenu », ont notamment été admises au titre de frais d’acquisition du revenu.
Dans ce contexte, le Tribunal fédéral a précisé que la notion de nécessité devait
s'interpréter largement ; il n’était donc pas exigé que le/la contribuable ne puisse pas
acqueérir le revenu sans la dépense querellée ou gu’il existe un devoir juridique de
faire cette dépense. A en suivre notre Haute Cour, il suffirait que la dépense soit
économigquement nécessaire a I'obtention du revenu.

Il sied également de souligner le fait que le Tribunal fédéral a expressément admis
qgue des frais d'avocat pouvaient constituer des frais d'acquisition du revenu
déductibles, par exemple lorsgu'ils sont nécessaires a l'obtention d'un revenu issu
d'une rente.

La contribuable est également d’avis que le fait de refuser I'entier des déductions en
raison de la complexité des affaires matrimoniales est abusif et constitue une
violation du principe de la capacité contributive des contribuables, protégé par I'art.
127 al. 2 Cst-féd. Pour la contribuable, suivre 'argumentation de 'AFC-féd. conduit a



exclure toutes les déductions lices a des litiges complexes, alors que ce sont
justement ceux-ci qui nécessitent I'appui d’'un conseil spécialisé d’avocats.

Inévitablement, cela revient a avantager fiscalement les contribuables qui n'ont pas
besoin des conseils, voire a encourager de longues procédures contre des
contribuables, souvent des femmes dans le cadre de procédure de divorce, pour les
dissuader d’obtenir gain de cause.

Position du Tribunal fédéral

Malgré les arguments avancés par la contribuable et la jurisprudence rendue
jusqu’alors, le Tribunal fédéral a admis le recours de 'AFC-féd.

Il ressort de la délibération publique tenue le 23 septembre que trois des cing juges
de Mon-Repos ont choisi de suivre les arguments de la recourante et de refuser le
principe méme de la déduction des frais d’avocat, sous prétexte que ceux-ci ne
peuvent représenter des frais d'acquisition des contributions d'entretien, alors méme
gue ces dernieres sont considérées comme un revenu imposable dans le chef de la
contribuable.

Dans son arrét, le Tribunal fédéral rappelle tout d’abord la nature fiscale des
contributions d’entretien ainsi que le systéme d’'imposition auquel ces derniéres sont
assujetties (consid. 5-5.4).

En vertu de I'art. 16 al. 1 LIFD, I'impot sur le revenu a pour objet tous les revenus du
contribuable, gu’ils soient uniques ou périodiques. En principe, le contribuable ne
peut déduire ni les frais pour son entretien et pour celui de sa famille (art. 34 let. a
LIFD), ni les prestations versées en exécution d’'une obligation d’entretien (art. 33 al.
1 let. ¢ LIFD). En dérogation a ce qui précéde, I'art. 23 let. f LIFD prévoit que les
pensions alimentaires obtenues pour lui-méme par le contribuable divorcé (ou
séparé judiciairement ou de fait), de méme que les contributions d’entretien
obtenues par I'un des parents pour les enfants sur lesquels il a 'autorité parentale,
sont imposables a titre de revenu aupres de leur bénéficiaire. Disposition miroir, I'art.
33 al. 1let. ¢ LIFD prévoit que ces mémes contributions sont déductibles auprés du
contribuable qui les verse.

Dans ce contexte, le Tribunal fédéral rappelle que tant l'art. 23 let. f que l'art. 33 al. 1
let. ¢ LIFD doivent étre interprétés de maniere restrictive, eu égard a la nécessité de
« répartir la charge fiscale d’un revenu déja acquis par le débirentier sur la base d’un
lien économique et juridique spécifique qui subsiste entre les ex-époux et qui
maintient, dans une certaine mesure, la communauté familiale préexistante » (cf.
considérant 5.4).

Le Tribunal fédéral aborde ensuite la question de savoir si les frais engageés par un
contribuable dans le but d’obtenir une contribution d’entretien de son ex-conjoint en
sa faveur ou celle de leurs enfants (aussi appelés « frais d’acquisition du revenu »)
étaient ou non déductibles (consid. 6-6.5). Il rappelle ainsi la teneur de la clause



générale de I'art. 25 LIFD. Celle-ci permet la déduction des frais d’acquisition des
revenus pour lesquels une déduction n’est pas explicitement mentionnée aux articles
26 et suivants LIFD (les déductions dites "organiques"), pour autant que lesdits frais
N'aient pas pu étre évités, et qu’ils soient essentiellement dus ou causés par la
réalisation du revenu concerné.

Le coeur du raisonnement du Tribunal fédéral tient en deux paragraphes (consid. 6.3
et 6.4) et son argumentaire peut étre divisé ainsi :

La jurisprudence rendue en application de l'art. 25 LIFD admet certes,
sur le principe, que les frais d’avocat puissent constituer des frais
d’acquisition du revenu déductibles. En pratique cependant, le Tribunal
fédéral ne I'a jamais admis a défaut d’'un lien de connexité suffisant
entre la déductibilité des frais d’avocat invoqués et I'acquisition d’un
revenu.

Les procédures de droit matrimonial ont pour but de régler 'ensemble
des questions soulevées par la fin de la vie commune. Elles portent
donc sur une variété dobjets, tant de nature pécuniaire que non
pécuniaire, respectivement des aspects pécuniaires qui ne sont pas
appréhendés comme des revenus sous l'angle du droit fiscal, allant du
sort des enfants, a lattribution du logement, en passant par le
versement des contributions d’entretien, la liquidation du régime
matrimonial et la répartition des avoirs de prévoyance professionnelle.
Pour ces raisons, il est tout simplement impossible, aux yeux du
Tribunal fédéral, d’établir un lien de connexité direct et étroit entre les
frais davocat déboursés et [I'obtention des contributions
d’entretien imposables.

Admettre le contraire aurait pour conséquence de relativiser le principe
de concordance entre les deux ex-époux, des lors que le créancier
serait en mesure de déduire les frais d’avocat engagés a titre de frais
d’acquisition du revenu, alors que le débiteur serait empéché de faire
de méme (les frais liés a I'activitée déployeée par son avocat ne générant
pas des revenus dans son propre chef) ;

[l est impératif que le régime d’exceptions prévu aux articles 23 let. f et
33 al. 1let. ¢ LIFD soit interprété restrictivement.

Sur la base de ces quatre arguments, le Tribunal fédéral décide gqu'il n’est pas
possible de considérer que des honoraires d’avocat déboursés en partie en vue de
'obtention d’'une contribution d’entretien puissent constituer des frais d’acquisition
déductibles en vertu de l'art. 25 LIFD précité.



C’est donc en suivant quasiment mot pour mot I'argumentaire de I'AFC-féd. et en
Nn'analysant aucun des arguments de fond de la contribuable que le Tribunal fédéral
a considéré que les frais d’avocat engagés par un-e époux/-se en vue de 'obtention
de contributions d’entretien dans une procédure de droit matrimonial ne pouvaient
étre déductibles.

Analyse critique

Il est intéressant de constater que la teneur de l'arrét ci-résumé ne refléte en aucun
cas le débat houleux qui a été mené par les juges lors de la délibération publique, ni
méme les arguments émis en faveur et en défaveur de la question par chacun, ou
encore la difficulté avec laquelle la décision finale a été prise.

En effet, derriere l'argumentation juridique général présentée dans l'arrét, il
semblerait que certains juges de notre Haute Cour avaient avant tout a l'esprit des
considérations éminemment pratigues. L'un des juges rapporteurs a notamment
expliqué qu’il était impossible, en pratique, de déterminer la part des honoraires en
lien avec l'obtention des contributions d'entretien. Dans ce contexte, méme la
répartition des notes d'honoraires completes indiquant le détail des activités
effectuées, combinée a la ventilation des montants par I'avocat en charge de la
proceédure de divorce (soit les preuves qui ont été fournies par la contribuable a la
demande de 'AFC-GE) est insuffisante pour une majorité des juges.

Selon eux, on ne peut pas attendre d’'un avocat, de maniere générale, qu’il fasse
preuve de la distance requise pour déterminer avec objectivité la part de son travail
qui a conduit a I'obtention des contributions d'entretien, des lors qu’il est inhérent a
son devoir de défendre au mieux les intéréts de son mandant.

Bien que I'on puisse admettre gu’il soit difficile d’établir quelle partie d'une note
d’honoraires est liege a l'obtention d'une contribution, ce n'est toutefois pas
impossible. Dans le cas despéece, nous relevons que le montant de déductions
accepté par la cour cantonale était inférieur a 10% des honoraires totaux payés par
la contribuable au cours de cette période fiscale.

Nous jugeons par conséguent questionnable le fait de refuser, pour des
considérations essentiellement pratiques, une déductibilité qui ressort clairement
d’une analyse de la systématique de la loi.

Nous déplorons également le fait que le Tribunal fédéral n'ait pas pris la peine
d'examiner le contre-argument avancé par la contribuable et qui peut étre appliqué
par analogie, a savoir la distinction entre frais immobiliers déductibles et non-
déductibles. Les travaux immobiliers comprennent parfois des travaux d’entretien et
des travaux somptuaires qui sont difficilement dissociables. Pour pallier cette



complexité, il n’est pas question de refuser I'entier des déductions en pratique, mais
de préciser et de segmenter les frais afin de permettre aux contribuables et aux
administrations de les classifier correctement. Ainsi, I'information fiscale 1/201
« déductibilité des frais d'entretien des immeubles privés» éditée par
I’Administration fiscale cantonale genevoise, et particulieérement la notice explicative
correspondante, contient plus de 160 catégories de travaux permettant de classifier
les frais d’entretiens immobilier en frais déductibles ou non-déductibles. La décision
du Tribunal fédéral aurait gagné a prendre en considération cet argument, car il
constitue une preuve concrete que les administrations fiscales cantonales peuvent
trouver des solutions relativement simples a des problématiques complexes, sans
qgue cela ne prétérite le contribuable.

Pour  finir, 'argument sur le caractere  exceptionnel du regime
d'imposition/déduction des art. 23 let. f et 33 al. 1 let. ¢ LIFD, sur lequel se base le
Tribunal fédéral n'est pas non plus pertinent selon nous. En effet, méme si ces articles
doivent étre interprétés restrictivement, ils ont bel et bien conduit a I'imposition des
contributions d'entretien percues par la contribuable. La clause générale de l'article
25 LIFD n'a quant a elle pas a étre interprétée restrictivement et aurait dd permettre
une déduction d'une partie des honoraires de la contribuable en I'espece.

Enfin, nous pensons gu’'une intervention législative visant a rajouter ce type de
déductions dans la LIFD serait la bienvenue, encore plus a une époque ou la lutte
pour I'égalité homme-femme est une priorité politique. Cette déduction, qui pourrait
étre ajoutée dans les déductions sociales de l'article 35 LIFD ou encore prendre la
forme d'un article 23 let. f bis LIFD, pourrait dépendre du montant des contributions
d'entretien imposées et éventuellement étre plafonnée afin de ne pas aboutir a un
revenu négatif, comme c'est le cas pour la déduction des intéréts passifs de I'article
33 al. 1lit. a LIFD.
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