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8)

EN FAIT

M. A B , de nationalité suisse gad@micilié en France, dans
la commune de Habére-Lullin, jusqu'au 30 novemi@32 avec son épouse et
leur deux enfants, D , héele 1982 etE néele 1996.

Employé en qualité d’ingénieur par I'entrepfise S.A,, il aréalisé en
2003 un revenu de CHF 93'069,80 sur lequel un nmrda CHF 9'772,30 a été
retenu au titre de I'imp6t a la source (taux 1049

Le ' décembre 2003, M. B s’est domicilié seulehdye pour des
raisons professionnelles, sans se séparer de sasedp

Le 11 avril 2004, il a demandé a l'administratifiscale cantonale (ci-
apres : AFC) la rectification de la retenue a larse effectuée par son employeur
en 2003. L'attestation-quittance délivrée par cenide est datée du 31 décembre
2003.

Par décision du 4 octobre 2004, I'AFC est engé matiére sur cette
demande et a rectifié 'imp6t a la source 2003 &avkur du contribuable.

L'impot a la source était fixé dif' jJanvier au 30 novembre 2003. Aucune
charge de famille n'était admise. L'imp6t dO étadtrté CHF 15'428,50, soit un
solde en défaveur du contribuable de CHF 5’68 lij&uant une taxe personnelle
de CHF 25.-).

M. B a formé réclamation contre cetteigiéa aupres de I'AFC le
1*" novembre 2004, en contestant I'absence de prismmpte, dans l'imposition
a la source, de déductions admises en impositidimaire (2™ pilier, frais de
repas et de déplacements, etc.).

Le 5 juillet 2004, le contribuable a été taxéimposition ordinaire pour le
mois de décembre 2003.

L'imp6t da s’élevait a CHF 206,95 (ICC) et a CRF,85 (IFD), soit un
total de CHF 234,80. Les déductions suivantes ritaéelmises : cotisations
sociales salariales, frais professionnels, assararaadie pour le chef de famille
et les enfants, charges et frais d’entretien d’imiphe, intéréts hypothécaires, frais
bancaires, frais médicaux pour le chef de familieles enfants, assurance-
accident, primes d’assurance-vie et intéréts dgapar

L'AFC a statué sur la réclamation di' hovembre 2004 (concernant
l'imposition a la source dif'fanvier au 30 novembre 2003), le 18 aodt 200% Ell
a réduit I'impo6t da a CHF 8'232,55.
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Une pleine charge et une demi-charge de famitieeiét accordées pour les
enfants. Les autres déductions demandées ne patiéaie admises.

Par acte du 14 septembre 2005, le contribuakitgerjeté recours contre
cette décision aupres de la commission cantonatea®irs en matiere d’'impots
(ci-aprés : la commission), devenue depuis lorscdanmission cantonale de
recours en matiere administrative (ci-apres : CCRA)

La motivation ne permettait pas de vérifier las@ren considération des
déductions forfaitaires (frais de déplacement etapas, notamment) et, partant,
le bien-fondé des revenus imposables. La taxatiansaurce 2003 était trois fois
supérieure a celle effectuée, sur la base des m@&wesus, a celle de I'imposition
ordinaire du mois de décembre 2003.

A partir du £ décembre 2003, il souhaitait se voir reconnaitrédomicile
alternant” du fait des liens qu'il conservait agadamille et ne pas étre traité plus
défavorablement que les contribuables "fiscalemdnthiciliés a Genéve, mais
gui ne disposaient dans ce canton que d'une "aoxdettres".

Par décision du 28 janvier 2008, la commissiotéclaré irrecevables les
conclusions relatives a la reconnaissance d'un ciemalternant et rejeté le
recours pour le surplus, pour des motifs qui seegpbsés, en tant que de besoin,
dans la partie en droit ci-apres. Elle a en outedamné le recourant a un
émolument de CHF 500.-.

Par acte du 6 mars 2008, le contribuable aureccontre cette décision
auprés du Tribunal administratif.

a. A titre principal, il conclut a I'annulation deinq décisions prises par la
commission cantonale de recours dans sa séancg jdn\2er 2008". En outre, il
prend les conclusions suivantes, par ordre de diabé :

- "Ordonner a I'AFC d’adresser une nouvelle dé&tlan fiscale 2003 au
contribuable, en vue d'une taxation ordinaire dedmille du contribuable, a
retourner remplie et signée dans les trente jours ;

- renoncer a exiger le retour du "questionnaireves# a déterminer le
domicile fiscal des époux vivant séparés..." ;

- porter en déduction de la taxation ordinair@amtuelle 2003, les montants
payés [...] ainsi que I'impdt a la source selond'stiition de quittance 2003 ;

- accepter les deux domiciles alternants de lalliaae A B ca
Geneve en raison de son rattachement économicuélabere-Lullin, France, ou
il se rend quotidiennement avec sa famille ;
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- annuler I'ensemble des émoluments mis a la ehdngcontribuable.”

Enfin, le contribuable demande que Ilui soit a®uune indemnité
"maximale" de CHF 10°’000.-.

b.  Suit une argumentation extrémement confusey tln peut extraire les
éléments suivants :

En annualisant I'impot fixé pour la période tflijanvier au 30 novembre
2003 (CHF 8'232,55), I'on parvenait a un imp6t sstaurce de CHF 8'981.-. En
effectuant la méme démarche pour I'imposition cadi de décembre 2003, on
arrivait & un total de 2'817,60, soit une différenentre les deux modes
d’'imposition, pour la méme année et les mémes es/ede CHF 6'163,40.
L'imp6t a la source était donc trois fois supéri@ucelui fixé sur la base d’'un
régime d’imposition ordinaire. A cela, venaientjsldger les impéts francais
percus en application de la convention entre lafé@ration suisse et la
République francgaise du 9 septembre 1966 en vudal'ées doubles impositions
en matiere d'impots sur le revenu et sur la for{gira@pres : CDI ou la convention
- RS 0.672.934.91), prélevés sur les revenus geu'ge du contribuable et les
revenus immobiliers 2003, soit un impot de € 578.-.

Cette différence d’'imposition découlait du fait'wn nombre considérable
de déductions prises en compte dans le cadrerdpdsition ordinaire n’était pas
admis dans l'imposition a la source.

Depuis le § décembre 2003, 'AFC considérait que I'état cidl
contribuable était "séparé", ce qui ne correspdria a sa situation maritale.

L’AFC a répondu le 15 avril 2008 et conclurajet du recours.

Le systeme de I'imposition a la source genewyis,prévoyait un systeme
de déduction forfaitaire intégré dans le calcukalux d’imposition, ne violait pas
I'interdiction de discrimination entre résidentsrein résidents garantie par les
accords internationaux conclus par la Suisse (Ateatre la Confédération suisse
d’'une part, et la Communauté européenne et ses Emnbres, d’autre part, sur
la libre circulation des personnes du 21 juin 1994 CP, RS 0.142.112.681 - et
CDI). Il était également compatible avec la juriggence de la Cour de justice des
communautés européennes rendue avant I'entréegaauride 'ALCP. Quant a
la jurisprudence postérieure, elle n’était pasiapple, le comité mixte n’en ayant
pas encore déterminé les implications (art. 16 haZ™ phrase ALCP).

Ensuite de quoi, la cause a été gardée a juger
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7)

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridictioompétente, le recours est
recevable de ce point de vue (art. 56A et ss dei lsur I'organisation judiciaire
du 22 novembre 1941 - LOJ - E 2 05 ; art. 63 &tla de la loi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10)

Le recourant est valablement représenté par fsare, M. C
B . En effet, en qualité d'expert comptabke, représentant peut étre
considéré comme un mandataire professionnellemeiifi@ pour la cause dont il
s'agit (art. 9 al. 1 LPA ; ATA/506/2008 du 30 sephbee2008 et références citées).

Le recourant conclut a lI'annulation de "cingigi®ns" prises le méme jour
par la commission. Or, il découle d'un courrieresde par la commission au
tribunal de céans le 2 novembre 2009 qu'une s&disidn a été rendue a I'égard
du recourant par la commission en date du 28 jan@¥8. Cette décision
concerne l'imposition & la source 2003. Le recauh®ssé au Tribunal de céans
est ainsi recevable contre cette décision uniquéngehexclusion des taxations
des années postérieures - qui n‘ont pas été verdagwocedure - et de celle qui
concerne le mois de décembre 2003, fixée par unisidé datée du 5 juillet
2004, aujourd’hui entrée en force.

Les conclusions du recourant relatives a sanatil (séparé ou marié) et a
la reconnaissance d'un domicile "alternant" se aoeppt aux périodes fiscales
postérieures au 30 novembre 2003, a partir du goucelui-ci s'est constitué un
domicile séparé de son épouse et de sa familleereve. Elles sont donc
exorbitantes au présent litige. En effet, dansuation contestée, qui porte sur la
période du ¥ janvier au 30 novembre 2003, le recourant a étésidéré,
conformément a son souhait, comme marié et fais@mage commun avec son
épouse en France. Ce point n'est ainsi pas litigieu

Partant, les conclusions concernant la déterinimatu "domicile fiscal des
époux vivants seépares” et celles d'un domicileetaéint” sont irrecevables.

Les autres conclusions de fond se rapportartataul de la taxation a la
source 2003, le recours est recevable pour lewsurpl

Le recourant considére que le systeme de I%itipa a la source, tel qu'il
est pratigué a Geneve, discrimine les frontalieas papport aux résidents
genevois, d'une maniere qui viole l'interdictiondigcrimination garantie par les
accords internationaux et la constitution fédérale.

Selon l'art. 7 de la loi sur I'imposition adaurce des personnes physiques et
morales du 23 septembre 1994 (LISP - D 3 20), hegatlleurs qui, sans étre
domiciliés ni en séjour en Suisse, exercent ungi@ctucrative dépendante, sont
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soumis a I'imp6t a la source sur le revenu dedetivité conformément aux art. 2
as.

L'impot est calculé sur le revenu brut (art. 2IEHILISP).

Sont imposables tous les revenus provenant @lotigté pour le compte
d'autrui, y compris les revenus accessoires tadagpiindemnités pour prestations
spéciales, les commissions, les allocations, lesgs pour ancienneté de service,
les pourboires et autres avantages appréciableargant, de méme que les
revenus acquis en compensation tels que les ind&snrournaliéres des
assurances-maladie, d'assurances contre les ascaleme I'assurance-chGmage
(art. 2 al. 2 LISP).

Le systeme de Iimp6t a la source est ancréaaux83 et ss LIFD pour
l'impot fédéral direct et aux art. 32 et ss LHID ¢elation avec l'art. 36 allet.
a LHID), 1 et ss LISP et 1 et ss RISP. Il a pourctmon de se substituer aux
impots fédéral, cantonal et communal percus selgrdcédure ordinaire (art. 32
al. I LHID, 17 LISP). Le baréme des retenues est éwhfpres les taux de
l'impdt sur le revenu des personnes physiques§arLIFD, 33 al. £ LHID et 3
al. 1" LISP). Selon l'art. 86 LIFD, le baréme tient comges frais professionnels
(art. 26), des primes et cotisations d'assuraraes 33 al. §' let. d [AVS, Al,
prévoyance professionnelle], f [chGmage et accidbhgatoire] et g [vie, maladie
et accident] LIFD) sous forme de forfait, ainsi ges charges de famille du
contribuable. La déduction des cotisations périoekg versées en vue de
l'acquisition des droits aux prestations dans lelrecade la prévoyance
professionnelle & pilier) est ainsi comprise dans le forfait (a6 &. ' LIFD,
33 al. 3 LHID et 4 al. ¥ LISP). Sur demande du contribuable (art. 23 LISP),
'administration fiscale cantonale admet, comme udédn supplémentaire au
forfait, les versements a une institution de préwmg professionnelle pour le
rachat d’années d’'assurance et la finance d’en@#esi qu’a une institution
reconnue de prévoyance individuelle liée, au sémaes les limites admises par
le droit fédéral en matiere de prévoyance et pailbIPP-V (3éme pilier A), les
pensions alimentaires et les contributions d’erneau sens de l'art. 5 de la loi
LIPP-V, ainsi que les frais de garde au sens e$ tmlimites admises par l'art.7
de la loi LIPP-V (art. 4 RISP et 2 let. b LIPP-V).

Selon l'art. 2 ALCP, les ressortissants d'ureti@ contractante qui
séjournent légalement sur le territoire d'une ap@eie contractante ne doivent
pas, dans I'application et conformément aux digmrs des annexes |, Il et lll de
cet accord, étre discriminés en raison de leuronalité. L'art. 26 al. %L CDI
dispose pour sa part que les nationaux d’'un Etafractant ne sont soumis dans
I'autre Etat contractant a aucune imposition ougattion y relative, qui est autre
ou plus lourde que celle a laquelle sont ou pourétme assujettis les nationaux de
cet autre Etat se trouvant dans la méme situattmin, selon l'art. 8 de la
Constitution fédérale de la Confédération suiss@é&lavril 1999 (Cst. - RS 101),
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11)

nul ne doit subir de discrimination du fait notanmnee son origine ou de son
mode de vie.

Bien gu'il soit de nationalité suisse, le gemt peut se plaindre d'une
violation du principe de non-discrimination consen Etat d'origine (Arrét de la
Cour de justice des communautés européennes sagxCJCE] Asscher du 27
juin 1996 § 32, aff. C-107-94 ; ACJCE Gilly du 12im 998 § 21 et 22, aff. C-
336/96 ; ATA/152/2009 du 24 mars 2009 consid. 21).

Sur la portée matérielle qu'il convient de mEmau principe de non-
discrimination en droit fiscal interne, le recourae prévaut de la jurisprudence
rendue en la matiere par la Cour de justice desragmutés européennes (ci-
aprés : CJCE), ainsi que des directives et recordatams européennes. |l
prétend que ces sources sont directement applécadie droit suisse. C'est
meéconnaitre les engagements pris par la Suisselel@asire de ces accords, qui
ne sont que sectoriels, sont pourvus de mécanigmaégulation propres et ne
consacrent pas une participation pleine et ent@remarché intérieur de la
Communauté européenne (ATF 130 Il 113 consid. p.1120 ; Message du
Conseil fédéral du 23 juin 1999 relatif a 'appridra des accords sectoriels entre
la Suisse et la Communauté européenne, FF 199#4p0. €5, 5473 ; R. BIEBER,
Quelques remarques a l'occasion de l'entrée erewigdes accords bilatéraux
Suisse-CE, in Mélanges en I'hnonneur de B. DUTOl@n&ve 2002, p. 13 ss, 14).

Selon le Tribunal fédéral, lorsqu'il est ameni@tarpréter I'ALCP, le juge
suisse doit tenir compte du fait que la plupart aeéts de la CIJCE sont rendus
dans le cadre d'une procédure spéciale dite deirenéjudiciel (ATF 130 Il 113
consid. 6.1. p. 120). Cette procédure comporteffen @es propriétés qui ne sont
pas sans conseguences pour apprécier la portédtdgurisprudence dans l'ordre
juridigue suisse. En particulier, le renvoi prépiei est un instrument de
coopération judiciaire qui vise a assurer une appbin uniforme du droit
communautaire sans porter atteinte a l'autonomig phalissent les juridictions
nationales : la CJCE se limite a répondre aux durestd'interprétation du droit
communautaire que lui adressent les juges natignaumnxlis que ces derniers
restent seuls a statuer sur le fond en tenant @dgs circonstances de faits et de
droit des affaires dont ils sont saisis (cf. adétla CJCE du 18 octobre 1990,
Dzodzi, aff. jointes C-297/88 et C-197/89, Rec.@,99. I-3763, points 31 ss ; J.-
P. JACQUE, Droit institutionnel de I'Union européen Paris 2001, nos
1090/1091 et les références citées). Cette répartites réles a notamment pour
effet que la CJCE s'abstient généralement d'exandie® questions qui relévent
de l'appréciation du juge national, tels les faitsleur exactitude ; elle veille
également a rester dans le cadre de la demang#ecti@border une question que
le juge national n'a pas posée ou a refusé de gdser JACQUE, op. cit., n°
1101). Si ce dernier désire poser une nouvelletogunede droit ou soumettre des
éléments nouveaux ou s'il se heurte a des diffisulle compréhension ou
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12)

d'interprétation d'un arrét, il peut saisir a nauwéa CICE ; il y est méme tenu
lorsqu'il statue en dernier ressort (ATF 130 Il Tb8sid. 6.1. p. 120).

Un tel mécanisme de coopération judiciaire nteximas entre la Suisse et la
Communauté européenne et ses Etats membres. Cwnféorun probleme
d'interprétation, le juge suisse n‘a donc ni lgddion ni méme la possibilité de se
référer a la CJCE mais doit le résoudre seul, ercagdormant aux regles
d'interprétation habituelles déduites de la Cornvende Vienne du 23 mai 1969
sur le droit des traités (CV - RS 0.111 ; ATF 10313 consid. 6.1. p. 120). L'art.
31 par. 1 de cette convention prescrit que legegaloivent s'interpréter de bonne
foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux texme traité dans leur contexte et a
la lumiére de son objet et de son but (cf. F. FEZ] Application des accords
sectoriels par les juridictions suisses: quelquepémes, in D. FELDER/C.
KADDOUS [éd.], Bilaterale Abkommen Schweiz-EU, 2091183 ss, 201 ss).

Il résulte de ce qui précede que les arréts @RIGE fondés sur des notions
ou des considérations dépassant le cadre relatitedt®it des accords sectoriels
ne sauraient donc, sans autre examen, étre trassgans l'ordre juridique suisse
et que les engagements pris par la Suisse en mdganon-discrimination doivent
étre interprétés.

Il convient donc, en l'espece, d'examiner sirlee de la résidence peut
justifier une inégalité de traitement entre lestdbnables imposés en Suisse, sans
violer ces engagements.

Ce critere de différenciation des situatioss expressément prévu dans
I'ALCP. En effet, si a son art. 9 par. 2, l'anndx&LCP prévoit que les
travailleurs salariés et les membres de sa faindieficient des mémes avantages
fiscaux et sociaux que les travailleurs salariésonaux et les membres de leur
famille, I'art. 21 par. 2 ALCP intitulé « relaticewvec les accords bilatéraux en
matiere de double imposition », prévoit qu'aucuispakition de I'accord ne peut
étre interprétée de maniere a empécher les partieBactantes d'établir une
distinction dans I'application des dispositiongipentes de leur Iégislation fiscale
entre les contribuables qui ne se trouvent pas dasssituations comparables,
« en particulier en ce qui concerne leur lieu dsidence ». Cette derniere
disposition indique clairement que l'art. 9 pard&€ I'Annexe | ne vise pas les
frontaliers, mais les étrangers résidents a Gengétvgue ceux-la peuvent étre
traités differemment.

S'agissant de la portée de l'art. 26 CDI, le tpdirdu protocole additionnel
de cette convention indique : « il est entendu me’'personne physique [...] qui
est résident[e] d’'un Etat contractant ne se tropae dans la méme situation
gu’une personne physique [...] qui n'est pas rés[é¢de cet Etat [...] ».
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Par ailleurs, le modele de convention fiscald@@ par I'organisation de
coopération et de développement économiques (esapDCDE), qui a servi de
base a la rédaction de la CDI, commente la digpasihterdisant expressément
toute discrimination de la maniére suivante :

« La disposition qui concerne la non-discrimioatfart. 24 du modéle ; art.
26 CDI] est généralement insérée dans l'ensembke akrords fiscaux
conformément au modéle OCDE. Elle pose le princgston lequel les
discriminations fondées sur la nationalité son¢ndites. Les nationaux d'un Etat
ne peuvent pas étre traités moins favorablemers Kautre Etat contractant. Pour
bénéficier de cette clause, nationaux et non-natiomoivent se trouver dans une
situation égale « notamment au regard de la réséden Par conséquent, des
avantages fiscaux (déductions personnelles, rédudimpbts en fonction des
charges de famille) que la |égislation nationakerée aux résidents ne peuvent
pas étre revendiqués, sur cette base par le nenésméme s'il se trouve, pour
le reste, dans une situation comparable a celierdsident ».

Il résulte de cet examen que le principe d'uitetreent différencié des
contribuables résidents et non résidents a étéess@ment envisagé et accepté par
les parties a ces accords. Celui-ci n'est ainsi quadraire aux engagements
internationaux pris par la Suisse.

Le Tribunal fédéral a confirmé a plusieursrisggs que, d'un point de vue
global, le systéme de I'impdt a la source, ne itiplas ce principe. Il a comparé
I'imposition ordinaire a du "sur mesure”, par rappo I'impot a la source, qui
habillait "en confection” en se fondant sur des emmes. La charge fiscale
pouvait ainsi étre plus lourde que celle d'un cboable ordinaire sans pour
autant violer le principe de I'égalité de traiteméArrét du Tribunal fédéral
2P.145/1999 du 31 janvier 2000). Des considératidestiques ont justifié la
schématisation des barémes appliqués dans le addclh valeur locative des
immeubles qui conduisait également a des inégatigsraitement. Selon notre
Haute Cour, un tel résultat était inévitable poaes daisons pratiques touchant
également a I'économie de la taxation ; dans uriaice mesure, ce désavantage
était acceptable, méme si, par la, une égalitéraltement ne pouvait pas étre
entierement garantie (ATF 2P.279/1999 du 3 novenZi@0), publié in Revue
fiscale 2001 [56] p. 414). Ce résultat est encerdarcé par le fait que I'impét a la
source permet la constitution de sdretés visardrangir le paiement de I'imp6t
par des personnes domiciliées a I'étranger.

Cette compatibilité de principe n'autorisetéfais pas le canton de Geneve
a appliquer n'importe quels barémes et taux aumtdhers pour le seul motif
gu'ils ne sont pas résidents. En effet, les distins doivent se fonder sur des
motifs raisonnables au regard de la situation deafaéglementer et ne pas étre
arbitraires (ATF 118 la 1 consid. 3 p. 2-3 et an@tés ; ATA/214/2008 du 6 mai
2008 ; ATA/530/2007 du 16 octobre 2007).
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Une décision est arbitraire au sens de lartCst. lorsqu’elle viole
gravement une norme ou un principe juridique indis®ou lorsqu’elle heurte de
maniere choquante le sentiment de la justice et'&piité. A cet égard, le
Tribunal fédéral ne s’écarte de la solution retepae I'autorité cantonale de
derniére instance que lorsque celle-ci est maeifiesht insoutenable, qu’elle se
trouve en contradiction claire avec la situationfaig si elle a été adoptée sans
motif objectif ou en violation d’'un droit certaidTF 132 Il 209 consid. 2.1 p.
211 ; Arrét du Tribunal fédéral 2D.30/2008 du 21im808 consid. 5.1).
L’arbitraire ne résulte pas du seul fait qu’uner@wolution pourrait entrer en
considération ou méme qu'elle serait préférableurPgu’'une décision soit
annulée pour cause d’arbitraire, il ne suffit pag ¢a motivation formulée soit
insoutenable, il faut encore que la décision apgseaarbitraire dans son résultat
(ATF 131 1 57 consid. 2 p. 61 et la jurisprudendéec; 128 | 177 consid. 2.1 p.
182 ; Arrét du Tribunal fédéral 1C 171/2008 du 2thj2008 consid.3.1 et les
arréts cités ; ATA/381/2008 du 29 juillet 2008 dangla). Appelé a examiner le
caractére arbitraire d’'une décision, le Tribunahadstratif suit le raisonnement
du Tribunal fédéral en la matiére (ATA/344/200824ujuin 2008 consid. 6a).

En l'espéce, la taxation du contribuable disrde décembre 2003, calculée
sur la base de I'imposition ordinaire, a été de @B4#,80. Annualisé, ce montant
conduit & un impo6t total (ICC et IFD) 2003 de CHB1Z,60. Pour les mois de
janvier & novembre de la méme année, la taxatiodé® sur le régime de I'imp6t
a la source a été de CHF 8'232,55. Annualisé, gganbconduit a un impot 2003
de CHF 8'981.-. Ainsi, par le seul fait du changente résidence, sans qu'aucun
élément n'ait changé dans la situation matrimoniate patrimoniale du
contribuable, Imp6t calculé sur la base du régdadimposition a la source est
plus de trois fois supérieur a celui calculé surdae de I'imposition ordinaire.

Ce résultat est choquant et viole le principéideerdiction de I'arbitraire.

Certes, dans un arrét récent, le Tribunal adtnatif a admis que ne
constituait pas une décision arbitraire, une taxationduisant & un imp6t a la
source une fois et demie supérieur a celui calsuléla base du régime de
I'imposition ordinaire (ATA/152/2009 du 24 mars 200l a été considéré dans
cet arrét que la schématisation du systeme ded§itipn a la source (et en
particulier les déductions forfaitaires) pouvaitrainer, du fait de la présence de
facteurs défavorisants, des différences importagtésdemeuraient néanmoins
admissibles. Un impo6t une fois et demie supérieaelai fixé sur la base du
régime ordinaire constitue toutefois une limitedalia de laquelle I'Etat ne peut
aller sans violer les principe de [linterdiction darbitraire et de non-
discrimination.

Dans la cause précitée, il est apparu que I'ARE @nsciente du fait que le
systeme de Iimpdt a la source n'est pas entietersatisfaisant et qu'une
adaptation aux nouvelles exigences liées a la garde libre circulation des
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18)

19)

20)

21)

personnes constituant la base des engagementarfiglans I'ALCP, devrait étre
envisagée sans tarder. Malgré cette situation,ooet p'a pas été traité dans le
cadre des récents amendements apportés a la @Rlentore entrés en vigueur -
dont 'avenant ne régle que le traitement fiscalgtestations en capital provenant
du deuxieme pilier fournies a des bénéficiaireglsfds en France et I'autorisation
de se prévaloir de la convention de double impmsitiour les institutions de
prévoyance qui leur permet d'obtenir une rédudties impobts a la source sur les
dividendes et les intéréts.

Dans la présente procédure, 'AFC ne se pamn@as sur la différence
d'imposition soulevée a I'appui du recours ; edleetranche derriére le fait que le
systéme a été jusque-la validé par la jurisprudendes autorités fédérales. Elle
ne peut toutefois indéfiniment s'en tenir a cettsifpn, sans égard aux nouveaux
engagements pris par la Suisse et a I'évolutiopdesipes exposés ci-dessus.

Il conviendra donc de lui renvoyer la causerpgu'elle adapte la taxation a
la capacité contributive du recourant, dans uneumegjui satisfasse ces
exigences. Il n‘appartient pas au tribunal de cédamgoser a I'AFC une solution
déterminée (admettre une ou des déductions pagfies), car cette autorité est
mieux a méme de décider des mesures a prendrévaelw#r leurs implications
sur le systeme de I'impot a la source (incidenageleswolume de travail des
taxateurs, frais, etc.).

Le recours sera ainsi partiellement admis.

Le recourant conteste "I'ensemble des émoltsnais a sa charge", sans
préciser de quels émoluments il s'agit. Par cora#guseul I'émolument de la
commission de recours, fixé & CHF 500.- sera examin

Selon l'art. 67 al. 1 LPA, dés le dép6t du recours, le pouvoir de traite
I'affaire qui en est I'objet passe a l'autoritéréeours.

En déférant la décision de la commission du 2&igax 2008 au Tribunal
administratif, le recourant a porté tout le litigevant cette juridiction, y compris
la contestation sur I'émolument fixé par la comriss

Il est vrai qu'a teneur de l'art. 87 al. 4 LPpAplicable par renvoi de l'art. 2
LPFisc, les frais de procédure, émoluments et imit&s arrétés par les
juridictions administratives peuvent faire I'objgune réclamation dans le délai
de 30 jours dés la notification de la décision agpe l'instance qui les a fixés
(art. 5 let. g et 50 al.®1LPA). Cette disposition ne déroge toutefois pdard67
LPA ; elle permet au contribuable qui ne conteste lp solution de fond retenue
par la commission, de recourir uniguement contelasion statuant sur les frais,
eémoluments et indemnités de procédure. En revarohsjue le contribuable
recourt également contre la validité matérielle lde décision, le Tribunal
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administratif est compétent pour statuer sur toldéssquestions litigieuses, y
compris I'émolument, lorsque celui-ci est contesté.

Le principe de la condamnation a un émolumenprdeédure se fonde sur
l'art. 87 al. £ LPA, qui fait obligation a l'autorité de statuer $es frais exposés
par la juridiction. Il est de jurisprudence cons¢éaque la partie qui succombe
supporte une partie des frais découlant du treyail a généré par sa saisine.
Celle qui obtient gain de cause n'est pas astrainfgiement d'un émolument.

En I'espéce, le recourant aurait d0 obtenir gaircause devant I'ancienne
commission de recours en matiére d'impoéts. L'émehtrde CHF 500.- mis a sa
charge sera ainsi annulé et devra lui étre remBqgoais la commission cantonale
de recours en matiére administrative, qui a sucéét commission précitée le
1% janvier 2009. Il sera mis a la charge de I’AFCi, spccombe, un émolument de
CHF 1'500.-.

22) Il sera alloué au recourant, qui obtient gdén cause, une indemnité de
procédure de CHF 2'000.-, a la charge de I'Et@&el®ve (art. 87 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

admet partiellement, en tant qu'il est recevaklegtours interjeté le 10 mars 2008 par
M. A B contre la décision de la comimissantonale de recours en
matiere d'impots du 28 janvier 2008 ;

annule la décision de la commission cantonale deurs en matiére d'imp6ts du 28
janvier 2008 et les décisions antérieures, soitdlssions de I'administration fiscale
cantonale rendue sur réclamation le 18 aolt 200 eecision de I'administration
fiscale du 4 octobre 2004 ;

renvoie la cause a I'administration fiscale cankemeur nouvelle décision dans le sens
des considérants ;

met a la charge de I'administration fiscale cankema émolument de CHF 1'500.- ;
alloue une indemnité de CHF 2'000.- au recouralatcharge de I'Etat de Geneve ;

dit que, conformément aux art. 82 et ss de laddéfale sur le Tribunal fédéral du 17
juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét pwe porté dans les trente jours qui
suivent sa notification par-devant le Tribunal fédépar la voie du recours en matiére
de droit public ; le mémoire de recours doit ingigles conclusions, motifs et moyens
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de preuve et porter la signature du recourant csodemandataire ; il doit étre adressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voidg®®u par voie électronique aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et fgéces en possession du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étresjaitienvoi ;

communique le présent arrét a M. C B andataire de M. A

B , a la commission cantonale de recours etiém@aadministrative, a
I'administration fiscale cantonale, ainsi qu'amaastration fédérale des contributions,
pour information.

Siégeants : Mme Bovy présidente, Mme Hurni et Mmattheray, juges.

Au nom du Tribunal administratif :

la greffiere-juriste adj. a. i. : la présidente :

F. Rossi L. Bovy

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aries.

Geneve, le la greffiére :

AI789/2008



