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EN FAIT
Madame A (ci-apres : la contribuablexestribuable a Geneve.

Son divorce d’avec Monsieur B (ci-aprés contribuable) a été
prononce le 13 février 2009 par le Tribunal denpége instance. Deux enfants
sont nés de leur uniolg 2000 et le 2003.

Selon ce jugement de divorce prononcé par leumab civil, les parents
continuaient a exercer l'autorité parentale con@isur leurs deux enfants,
C , né le 2000 et D , née le _2003. De méme, ils
exercaient une garde alternée sur ceux-ci en fumctle plages horaires
prédéterminées et équivalentes. Le dispositif denuent de divorce ne prévoyait
aucun versement d’'une contribution d’entretien lhar des parents, mais leur
donnait acte du fait que chacun d’entre eux presraitharge la moitié des frais
d’entretien des enfants et s’engageait a verser GbH{F- sur un compte postal
ouvert a cet effet. Ce montant était susceptibére’augmenté en fonction des
besoins. Les allocations familiales seraient pexcpar la mére qui devait
s’acquitter des primes d’assurance-maladie et antsddes enfants.

Les deux époux étaient condamnés a se confoumgigament, en tant que
de besoin.

Dans sa déclaration fiscale 2011, Mme A memtionné ses deux
enfants a titre de charge de famille.

Que ce soit pour I'imp6t cantonal et communatafeies : ICC) ou pour
'impb6t fédéral direct (ci-apres: IFD), elle a ¢&€ un revenu brut de
CHF 95'460.- dont CHF 95'275.- correspondait, setende son certificat de
salaire, au revenu brut de son activité dépenddate,allocations familiales
recues étant incluses dans son salaire brut.

Pour I'lFD, elle a soustrait au revenu brut pré€tidF 15'804.- au titre de
déductions liées au revenu et CHF 3'100.-, a cBauitres déductions autorisées
a concurrence d’'un montant maximal et CHF 1'728 frais de garde des enfants.
De méme, elle a déduit CHF 12'800.- de chargeamdlé.

Pour I'ICC, elle a soustrait au revenu brut pécun montant de
CHF 10'828.- au titre de déductions liées au reveparésentant le montant de sa
part de cotisations d’assurances sociales (AVS,d:IR?’“epilier) inclus celui des
déductions pour frais professionnels et de déplaoeradmis. Elle a également
soustrait de son revenu, CHF 9'362.- au titre dssutléductions, dont le montant
des primes d’assurance maladie payées pour sesedéants, et CHF 1'723.- de
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5)

frais de garde des enfants. De méme, elle a dé&idE 10'000.- au titre de
charges de famille.

A teneur de sa déclaration fiscale, pour I'impddééal, son salaire net
imposable était de CHF 61'370.-, tandis que pd@Q; il s’établissait a CHF
59'510.-.

Le 25 juin 2012, 'administration fiscale canébe (ci-apres : 'AFC-GE) a
adressé a la contribuable ses bordereaux ICC eptfeiDI’année 2011.

Pour I'lFD, le montant de I'impét s’élevait a CHB®&45, déterminé en
tenant compte d'un revenu net imposable de CHFO0677a un taux de
CHF 67'700.-. La contribuable était taxée selobdeeme général et deux demi-
charges de famille étaient admises, a concurrea¢eHf 6'400.-.

Pour I'ICC, Iimpét s’élevait a CHF 9'674,75, caléusur la base d’'un
revenu net imposable de CHF 59'510.- a un taux HE §9'510.-. Elle était
imposée comme une personne ceélibataire et taxédometion du baréme
ordinaire, sans étre mise au bénéficie du taux l@gdérentiel réservé aux époux
vivant en ménage commun, applicable aux contrilesaldivorcés qui assurent
pour l'essentiel I'entretien d’enfants (ci-apresplitting). Dans le document
reprenant les éléments retenus par 'administragbe a rappelé que lorsqu’il n’y
avait pas de versement de pension alimentaire,atenp qui « assurait pour
I'essentiel I'entretien de I'enfant était celui quisposait du revenu brut le plus
élevé » et que « dans tous les cas, seul ce ddréigficiait du splitting ». En
revanche, un droit a deux demi-charges de fantiligdtait reconnu a concurrence
de CHF 10'000.-.

Le méme jour, 'AFC-GE a taxé le pére des etsf@our I'année 2011.

Dans sa déclaration fiscale, il avait déclaré gaur I'lFD que pour I'ICC
un revenu brut de CHF 96'719.-, lequel incluaitteaeur de son certificat de
travail, un revenu principal de CHF 89'319.- et desns accessoires pour un
montant de CHF 6°205.-.

Pour I'lFD, il a soustrait au revenu brut précitélkC18'565.- au titre de
déductions liées au revenu, CHF 2'400.- a celuitdes déductions autorisées a
concurrence d’'un montant maximal et CHF 1'241.titma@ de déduction sur les
gains accessoires. De méme, il a déduit CHF 6'4ig0charges de famille.

Pour I'ICC, il a soustrait au revenu brut précittmontant de CHF 13'893.-
au titre de déductions liées au revenu, représeigamontant de sa part de
cotisations d'assurances sociales (AVS, LPP %8¢ Bilier) inclus celui des
déductions pour frais professionnels et de déplacéradmis. Il a également
soustrait CHF 6'578.- de primes d’assurances. Deené a déduit CHF 10'000.-
de charges de famille.
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A teneur de sa déclaration fiscale, pour l'impédéral, son salaire net
imposable était de CHF 67'687.- tandis que pompdt cantonal, il s’établissait a
CHF 65'822.-.

Pour I'lFD, I'impdt de base s’élevait a CHF 664fendé sur un revenu
imposable de CHF 67'600.-, mais en définitive a CHI.- aprés prise en
considération d'une réduction de CHF 500.- liée lzareme parental. Le
contribuable bénéficiait également de deux demrgdmde famille a concurrence
de CHF 6'400.-.

Pour I'ICC, I'imp6t s’élevait a CHF 4'986.-, calé sur la base d'un revenu
net imposable de CHF 64'022.-, au taux de CHF 320En effet, 'AFC-GE a
mis le contribuable au bénéfice du splitting caétdit le parent qui « bénéficiait
du revenu brut le plus élevé ». Elle lui a égalenaesordé deux demi-charges de
famille.

Le 2 juillet 2012, Mme A a écrit a 'AREE. Elle ne comprenait
pas pour quelle raison elle ne bénéficiait pas mlitting. Cela faisait plusieurs
annees qu’elle en profitait et il N’y avait aucunedification fiscale qui imposait
une telle mesure. Elle travaillait dans la mémeéiéaque son ex-mari et pouvait
affirmer qu’il ne pouvait pas gagner plus qu’elElle savait qu’il avait pris
contact avec I'AFC-GE car il s'opposait a ce qEdiénéficie du splitting. Elle
pensait que c’était a cause de cette réaction gupr@pre situation avait été
modifiée. Elle se demandait par quel moyen son ax-@wvait pu étre tenu au
courant de sa situation fiscale.

Le 3 juillet 2012, Mme A , par un acte qud, a formé une
réclamation contre les deux bordereaux ICC etdB25 juin 2012 précités. Elle
a conclu a leur annulation et a ce qu’elle soitenaig bénéfice du splitting. Selon
elle, son ex-mari gagnait moins qu'elle. Elle cdesait le montant de la
rémunération de celui-ci, car tous deux travailitigans la méme société, mais il
occupait un poste inférieur au sien.

Le 19 juillet 2012, par deux décisions distasct’ AFC-GE a rejeté les deux
réclamations. Dans les situations de parents digose trouvant sans versement
de pension alimentaire, le parent assurant possdiwtiel I'entretien de I'enfant
était celui qui disposait du revenu brut le plusvél Celui-ci était le seul a
bénéficier du baréme réduit en IFD ou du splitteng ICC. En revanche, la
déduction pour charge de famille était partagéeeel@s parents de maniere
paritaire.

Par lettre datée du 7 septembre 2012, postéeplpaecommandé le
10 septembre 2012, Mme A a contesté sa tadaxa01l1 ». Elle avait
I'intime conviction, voire la confirmation, que s@x-mari n'avait pas déclaré les
frais effectifs lies aux enfants (groupement imemcunal d’animations
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13)

parascolaires, cuisines scolaires, frais de na)triCette différence jouait en sa
propre défaveur car elle lui supprimait le droitsgplitting alors qu’elle devait en
étre bénéficiaire. Elle savait que ses gains sadrruts étaient plus élevés que
ceux de son ex-mari. En 2011, chacun des deux tgaaeait versé CHF 400.- sur
le compte postal pour payer les frais d’entretien.

Le 14 septembre 2012, 'AFC-GE a transmispaison de compétence, le
courrier du 7 septembre 2012 précité au Tribunahiagtratif de premiere
instance (ci-aprés : TAPI), considérant qu’il s&sgiit d’'un recours puisqu’il avait
déja statué sur réclamation, démarche dont il aéala contribuable par deux
courriers distincts, I'un en rapport avec I'lCC’attre I'lFD.

Le 9 janvier 2013, 'AFC-GE a conclu a lire@bilité du recours
concernant I'lFD et au rejet de celui-ci concerrd@C.

En matiére d’IFD, l'art.17A de la loi sur la pémure administrative du
12 septembre 1985 (LPA - E 5 10) prévoyant uneensipn du délai de recours
entre le 15 juillet et le 15 aolt ne s’appliquaéisp Les deux décisions sur
réclamation avaient été notifiées a la contribuddl9 juillet 2012. Deés lors, le
recours de la contribuable était tardif.

En matiére d’'ICC, la suspension du délai préapgliquant, le recours était
recevable. Le systéme du splitting avait fait letbd’'une lettre-information
N° 2/11 relative a I'imposition de la famille, gsiappliquait a compter de la
période fiscale 2010 pour I'lCC. Cette directivecamformait a la jurisprudence
fédérale en la matiére. Selon le systeme mis ereplarsqu’il n’y avait pas de
versement d’'une pension alimentaire et que lesnpangratiquaient une garde
alternée sur leurs enfants, le parent qui dispasaievenu brut le plus élevé était
considéré comme assurant pour I'essentiel I'emtneties enfants. En I'espéce,
I'ex-mari de la contribuable remplissait cette citind et c’était donc lui qui avait
bénéficié du splitting.

Le 24 octobre 2013, le TAPI a imparti a Mme_A un délai au 4
novembre 2013 pour lui indiquer si et quand ellaitakecu les décisions du 19
juillet 2012. Passé ce délai, le Tribunal statuees I'état du dossier. Mme
A n'a pas répondu.

Par jugement du 25 novembre 2013, le TAPI eladé le recours de
Mme A recevable tant pour I'lCC que pourDIHI I'a admis et a renvoyé
le dossier a I’'AFC-GE pour nouvelle décision deataq.

On pouvait inférer de la teneur de son courr@rs@éré comme acte de
recours que la contribuable contestait avoir regs décisions sur réclamation.
L’examen des échanges de courriels guelle avag avec I'AFC-GE ne
permettait pas d’admettre qu’elle avait reconnuiravecu celles-ci. Il existait
donc un doute sur la date de notification des d@@wssur réclamation, que
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'AFC-GE n’avait pas prouvé. Il y avait lieu de $ender sur les dires de
Mme A et de confirmer la recevabilité du tegsotant en matiere d’'ICC
que d’IFD.

Sur le fond, s'il était incontestable qu’en madi@l’'IFD, le baréme réduit
devait étre accordé au parent réalisant le revenulenplus élevé, il y avait lieu,
pour I'exercice fiscal considéré, de retenir quesdia situation de Mme A
et de son ex-époux, dont les revenus nets resps@ievaient a CHF 67'700.- et
CHF 67'600.-, la différence de revenus était $iléagu’octroyer le bareme réduit
a I'un ou l'autre des parents en se fondant sigece critére paraissait arbitraire.
C’était d’autant plus vrai que le jugement de doeoprévoyait que chacun des
parents verse la méme somme sur un compte poutrelfem des enfants.
Toutefois, dés lors que la contribuable percevedt allocations familiales et
s’acquittait des primes d’assurance-maladie etdeots des enfants, elle devait
étre considérée comme le parent qui contribuaitm@dmiére prépondérante a
I'entretien de ceux-ci. Partant, elle devait étresemau bénéfice du bareme
parental.

En matiére d’ICC, la question concernait le deaitsplitting. Cette question
devait étre réglée de la méme maniere que poud.I'Fétait Mme A qui
devait étre considérée comme le parent contribdananiere prépondérante a
I'entretien des enfants et qui, de ce fait, bémficlu splitting.

Par acte déposé le 16 décembre 2013, 'AFGx@iterjeté recours contre le
jugement du TAPI du 25 novembre 2013 précité, aamd a son annulation.

Elle ne remettait pas en question la décisioMARI sur la recevabilité du
recours en matiere d’'IFD. La contestation se lith#da question de I'application
a la contribuable du splitting en ICC et du barégdit en IFD.

Dans son recours elle a dressé un rappel historigstiné a permettre de
comprendre I'actuelle imposition de la famille, aatjil sera fait référence en tant
gue de besoin dans la discussion.

En cas de divorce ou de séparation réglé commait’ été celui de la
contribuable, le critére qui permettait de déteeniqui avait droit, d’'un cété au
bareme réduit en IFD, et au splitting en ICC, d&arevenu des parents. Celui qui
disposait du revenu brut le plus élevé était carsidomme celui qui contribuait
pour l'essentiel a I'entretien des enfants et @étai qui bénéficiait des
allegements fiscaux précités. Le critere du revienplus élevé était un critére
objectif et identifiable qui permettait d’assurardécurité du droit et de I'égalité
de traitement. Il était nécessaire d'y recourirgdEnmesure ou le Tribunal fédéral
avait confirmé que le baréme ne devait pas étrerdécsimultanément a chacun
des deux parents, sinon les contribuables séparés/orcés seraient placés dans
une situation plus favorable gqu’un couple marié.
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Le TAPI avait erré en prenant en considératiofaieque Mme A
percevait des allocations familiales, lesquelleseét au demeurant intégrées dans
son revenu brut et qu’elle s’acquittait des prirdessurance-maladie et accidents
des enfants. En suivant ce raisonnement, l'autdetéecours pourrait tout aussi
bien accorder le bénéfice de la réduction pour [fanaiu parent qui achéterait
I'essentiel des vétements des enfants, voire & gellassumait financierement les
camps de vacances. En utilisant des critéeres ¢amdra ceux qu’elle appliquait
dans sa pratique, qui se fondait sur les directmalsliées et avalisées par le
Tribunal fédéral, le TAPI avait violé la loi.

Le 31 décembre 2013, Mme A a conclu &dafirmation du
jugement du TAPI. Elle s’était rendue dans les Uacde 'AFC-GE en été 2012
pour avoir un complément d’information concernags kaisons du retrait du
splitting dont elle avait bénéficié jusque-la. Wsllaborateur de I'AFC-GE, le lui
avait expliqué sur la base de la déclaration deegsemari. Alors gu'il était prévu
une garde paritaire des enfants, ce dernier n'peaitdéclaré les frais effectifs de
garde (nourrice, cuisines scolaires, etc.), alowsl qurait di en faire état
fiscalement. Selon le jugement de divorce, il devalement verser sur un
compte pour les enfants CHF 400.- par mois, montpil aurait aussi di
déclarer. Depuis mars 2007, elle assurait I'esskedé I'entretien de ses enfants.
Concernant les frais, elle leur payait 'assuramagadie avec les allocations, les
10 % étaient a sa charge. Son mari ne participaitem. Elle prenait a sa charge
le 100 % des activités extra-scolaires, parcelgpere des enfants les considérait
comme inutiles.

Le 2 janvier 2014, le TAPI a transmis son dwsssans formuler
d’observations.

Par courrier du 6 janvier 2014, le juge dé&gunformé les parties que la
cause était gardée a juger.

Le 13 juin 2014, le juge délégué a requis’dénhinistration fédérale des
contributions (ci-apres : AFC-CH) gu’elle lui fousee différentes pieces liées a la
facon dont I'intimée ainsi que le pere des enfavi@ient établi le montant et la
composition de leurs revenus.

Le 8 juillet 2014, I'AFC-GE a transmis les seignements demandeés.
L'intimée n’avait pas transmis avec sa déclaratefiormulaire C2 (relatif a la
déclaration d’autres éléments de fortune). L’AFC-tBihsmettait le certificat de
salaire remis par la contribuable et la déclarafiecale du pére des enfants, avec
ses annexes et pieces justificatives, lesquelésrétcouvertes par le secret fiscal.

Le 9 juillet 2014, le juge délégué a indiquia &ontribuable que les pieces
transmises par I'AFC-GE relatives aux revenus déslapar son ex-mari
confirmaient les montants retenus par le TAPI.

A/3009/2012



- 8/17 -

21)

22)
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3)

4)
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Suite a une requéte du juge délégué du 24 févied52I'AFC-CH a
confirmé qu’en matiere d’'IFD, pour effectuer la quaraison destinée a établir
lequel des deux parents contribuait de manierengsHie a I'entretien de I'enfant,
il y avait lieu, dans la situation issue du reglaimgu divorce de la contribuable,
de prendre en considération les revenus nets tifspdes époux, ainsi que le
préconisait la circulaire n°® 30.

Par avis du 21 avril 2015, les parties ontiégtérmées que la cause était
gardée a juger, aprés qu’'elles aient toutes demni® a ses déterminer sur le
contenu du courrier de ’AFC-CH précité.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridictioompétente, le recours est
recevable (art. 132 de la loi sur l'organisatiotigiaire du 26 septembre 2010 -
LOJ - E 2 05; art. art. 62 al. 1 let. a de lador la procédure administrative du
12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

L’autorité recourante ne conteste pas le jugender TAPI en tant qu'il
déclare recevable le recours formé par la conthileuke 7 septembre 2012 contre
ses décisions sur réclamation du 19 juillet 2014 ¢ matiere d’'ICC que d'IFD.
Cela signifie gu’elle admet ne pas avoir apportpriuve que cette derniere a agi
hors délai s’agissant de la contestation relatiVE-B et que le TAPI pouvait des
lors déclarer recevables les deux recours. La chaadiministrative ne reprendra
pas cette question.

Il s’agit de déterminer si Mme A , pourckdcul de I'lFD, a droit a
I'application du bareme réduit et, pour celui d€C, au taux d'imposition réduit
prévu en raison de charges de famille.

Le recours porte sur 'année fiscale 2011. Smptlicables pour I'lIFD, les
dispositions de la loi fédérale sur I'imp6t fédédatect du 14 décembre 1990
(LIFD - RS 642.11) dans sa teneur au 31 décembik#, 29, pour I'lCC, celles de
la loi sur limposition des personnes physiques2duseptembre 2009 (LIPP -
D 3 08).

Pour I'imposition fédérale, le bareme de I'im@8t réglé a l'art. 36 LIFD.
A teneur de l'art. 36 al. 2bis LIFD, le baréme riéguévu pour les époux vivant
en ménage commun, s'applique également aux coatribs séparés, divorcés ou
célibataires, qui vivent en ménage commun avecetdants ou des personnes
nécessiteuses dont ils assument pour I'esserdigrétien.

Les déductions sociales et les barémes ont paud’bdapter de maniere
schématique la charge d'imp6t a la situation pareth@ et économique
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particuliere de chaque contribuable conformémentpancipe de I'imposition
selon la capacité contributive au sens de I'arf. 4122 de la Constitution fédérale
de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (C&S-101). Selon le Tribunal
fédéral, la réglementation légale en la matierepaet qu'étre schématique en
raison de la multiplicit¢é des situations individesl a considérer et de
'impossibilité de réaliser une égalité absolue.nfTaue la réglementation
n'aboutit pas a une inégalité systématique a leégder certaines catégories de
contribuables, elle reste compatible avec les grasccontenus dans la disposition
constitutionnelle précitée soit I'universalité denp6t, I'égalité de traitement et la
capacité économique (ATF 133 Il 305 consid. 5.1).

L’administration fédérale des contributions-dpires : AFC-CH) a modifié
en dernier lieu le 21 décembre 2010, la circulafr@0 relative a I'imposition des
époux et de la famille selon la loi fédérale sumpéot fédéral direct datant du
15 novembre 2010 (ci-aprés : la circulaire n° 30).

A teneur de celle-ci, en cas de garde alternéésagivorce, exercée de
maniere égalitaire et sans paiement d’'une contabull’entretien par I'un des
parents, le parent qui pourvoit a I'essentiel detién de I'enfant bénéficie du
baréme parental. Pour déterminer celui qui se &alans cette situation, il y a
lieu de partir du principe qu’'il s’agit du parentaat le revenu net le plus éleve,
l'autre parent étant imposé selon le bareme de (@hsd 3.4.2 et 14. 4. 2). Sur ce
point, la circulaire précitée a repris la pratiqiéa introduite par le ch. 3 de la
circulaire n® 7 du 20 janvier 2000 « imposition ldefamille selon la loi fédérale
sur I'imp6t fédéral direct (LIFD) ; attribution d&utorité parentale conjointe a
des parents non mariés et maintien de I'exercicecemmun de l'autorité
parentale par des peres et meres séparés ou divolceapres : circulaire n° 7),
édictée par 'AFC-CH a la suite de I'entrée en eigudes dispositions du Code
civil suisse du 10 décembre 1907 (CC - RS 210) pdttant, notamment a des
parents divorces, I'exercice en commun de l'autoparentale ainsi que de la
garde des enfants.

Le Tribunal fédéral a examiné de maniére appudifota compatibilité avec
la LIFD du principe précité avec le droit fédétakaminant celui-ci au regard des
art. 36 et 214 LIFD dans leur teneur en vigueuqyesu au 31 décembre 2010 (ci-
apres : 36 et 214 aLIFD), il a admis qu’était confe au droit fédéral le principe
selon lequel, en cas d’autorité parentale conjpui¢egarde partagée et d’absence
de versement d’'une contribution d’entretien ou detgbution d’entretien égale,
c’était le parent qui réalisait le revenu le pllsvé qui devait se voir appliquer le
bareme réduit des arts. 36 al. 2 et 214 al. 2 aLIFRie précisait pas s'il s'agissait
du revenu brut ou du revenu net. Il a égalemepnretju’un seul des deux parents
pouvait étre mis au bénéfice dudit bareme (ATF 3305 consid. 6.8 et 8.5
ATF 131 11 553 consid. 3). L’art. 36 LIFD qui les@mplacés depuis I€"Janvier
2011 étant de méme teneur, les principes préatdsnt pleinement applicables.
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Alors que la circulaire n° 7 n’abordait pasglaestion de la définition du
revenu servant de base a la comparaison a effeentex le revenu des deux
parents, la circulaire n° 30 précise cette notiansen ch. 13.4.2. Il s’agit du
revenu net imposable réalisé par ceux-ci.

D'aprés la jurisprudence constante, afin drasdlapplication uniforme de
certaines dispositions légales, I'administrationtaaale ou fédérale peut apporter
des précisions d'interprétation qu'elle donne aispasitions Iégales dans des
directives qu'elle émet. Le juge n’est pas lié Ipar teneur mais peut néanmoins
les prendre en considération en vue d’assurer ppkcation uniforme de la loi
envers chaque administré, dans la mesure ou alpecte le sens et le but de la
norme applicable (ATF 126 V 64 ; ATF 121 Il 473 higrry TANQUEREL,
Manuel de droit administratif, 2013, p. 111 n. 33$¢anmoins, ces directives ne
dispensent pas I'administration de se prononcarl@niere des circonstances du
cas d'espece. Par ailleurs, elles ne peuvent ghrticadre fixé par la norme
supérieure gqu'elles sont censées concrétiser. &rtreb termes, a défaut de
lacune, elles ne peuvent prévoir autre chose guelicgecoule de la Iégislation ou
de la jurisprudence (ATF 133 Il 305 consid. 8.1estréférences citées ; arréts du
Tribunal fédéral 9C_477/2011 du 13 juillet 2012 sidn4.1.3 ; 2C_132/2010 du
17 aolt 2010 ; ATA/308/2014 consid. 5 et jurispnmkcantonale citée).

Les arréts du Tribunal fédéral 133 11 305 et 13553 précités, traitent de la
question de la fagcon d’'appliquer le bareme parenidés parents non mariés ou
séparés sous I'égide de I'ancienne circulaire rarcirculaire n° 30 reprenant le
méme principe de détermination du parent assunsaenéellement I'entretien de
I'enfant en cas de garde alternée d’égale impoetaa’absence de contribution
d’entretien, sa conformité avec la LIFD ne fait @auadoute, comme I'admet au
demeurant Mme A

Ce qui vaut pour le principe I'est également plasr précisions contenues
dans ladite circulaire au sujet du revenu de chadem parents a prendre en
considération pour effectuer la comparaison. L'otijed’'une telle circulaire est
de permettre une comparaison respectant au miewx ddteres de
I'art. 127 al. 2 Cst. Sur ce point, la définition tevenu a prendre en considération
retenue au ch. 13. 4. 2 de ladite circulaire nfesst inadéquate, méme si elle ne
constitue pas la seule référence possible. Cestrédée revenu net imposable a
disposition de chacun des parents, elle permetedtefer une comparaison sur la
base de criteres valables dans la plupart destisitgadans lesquelles les deux
parents contribuables qui partagent paritairementgarde des enfants et
contribuent de maniére égale a leur entretien,traatisposition que le revenu de
leur activité lucrative pour faire face a leursigations familiales. Dans la mesure
ou la circulaire A 30 se réfere a un tel critére de comparaison fréci ne voit
pas que I'AFC-GE, chargée de conduire les procé&ddeetaxation de I'impot
fédéral direct, puisse s’'écarter des critéeres ptsspar ce document, dans la
comparaison des revenus parentaux qu’elle doitsséagement effectuer en cas
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de garde alternée exercée de maniere égalitaiabsence de contribution
d’entretien.

Dans le cas d’espéce, force est de congjate’ AFC-GE, bien qu’elle se
soit référée a la circulaire n° 30, a effectué ecetbmparaison en prenant en
considération le revenu brut imposable de chacantdé eux, ce qui I'a conduite
a retenir que c'était le pére des enfants donévenu brut était de CHF 96'719.-
qui était en droit de bénéficier du bareme paremials que le revenu brut de la
mére s’élevait a CHF 95'460.-.

Devant la chambre de céans, 'AFC-GE concéde geemode de
comparaison diverge des criteres d’interprétatiediatt. 36 al. 2bis LIFD mis en
ceuvre par la circulaire n° 30, mais le justifie mhes motifs de simplicité
d’application. Son argumentation ne peut étre redaas la mesure ou la
définition du revenu a prendre en considératiorsdarcomparaison retenue dans
la circulaire n° 30 est précise et qu'elle est idést a assurer une application
uniforme du droit fédéral, le montant du revenu agirendre en considération
pouvant au surplus étre calculé sur la base deseéls tirés des déclarations
fiscales des parents.

Pour I'lFD, le revenu net imposable de chacdes parents est
respectivement de CHF 67'700.- pour l'intimée etGi¢- 67'600.- pour l'autre
parent contribuable.

En l'espece, la comparaison de la situation de reeenus, suivant les
criteres retenus dans la circulaire n° 30 de I'AEB; conduit & constater que
c’'est Mme A qui bénéficie du revenu net lespdleve et qu'il lui revient
donc d’étre mise au bénéfice du bareme réduitade B6 al. 2bis LIFD.

Par substitution de motifs, le jugement du TAEasconfirmé sur ce point.
Il s’agit de déterminer la situation prévalantmatiere d’ICC.

L'art. 11 al. 1 de la loi fédérale sur 'harmaation des impéts directs des
cantons et des communes du 14 décembre 1990 (LHRS 642.14), dans sa
teneur actuelle en vigueur depuis [€ janvier 2011, dispose que I'impdt des
personnes mariées vivant en ménage commun doit rétheit de maniere
appropriée par rapport a celui des personnes visankes. Dans son ancienne
version (ci-apres : art. 11 al. 1 aLHID), cettepdisition prévoyait encore que
cette méme réduction était valable pour les comafibes veufs, séparés, divorcés
ou célibataires qui faisaient ménage commun avecedénts ou des personnes
nécessiteuses et dont ils assuraient pour I'essé&ptitretien.

Selon les travaux préparatoires ayant aboutadoption de la loi fédérale
du 25 septembre 2009 sur les allégements fiscaubaverur des familles avec
enfants, qui a entrainé la modification dii janvier 2011, la suppression de la
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2°™ partie de I'art. 11 al. 1 aLHID était liée auxtitiies émises par le Tribunal

fédéral ainsi que par la doctrine sur le fait qette disposition, empiétait sur
'autonomie tarifaire des cantons garantie pat.I'da29 al. 2 Cst. (ATF 131 Il 697
consid. 4.2 et 4.3, ainsi que doctrine cii@eRDAF 2006 p.140, 146 ; 131 1l 710
in RDAF 2006 p. 153). Avec le nouvel art. 11 al. 1IDHSsi les cantons étaient
libres concernant 'aménagement de leur baremeleisient toutefois respecter
les limites fixées par la Constitution et par lagprudence du Tribunal fédéral. lls
seront libres de déterminer de quelle maniereeldant alléger la charge fiscale
des familles monoparentales par rapport aux cédlitest, mais seront limités par
le principe constitutionnel de l'imposition seloa tapacité économique et la
jurisprudence vy relative, selon laquelle les fagsilmonoparentales doivent étre
moins lourdement imposées que les célibatairessiAipar la modification
législative proposée, la LHID ne fixait plus delesgque dans le domaine de la
relation entre la charge fiscale des personneséegmiivant en ménage commun
en fait et en droit, d’'une part, et les contrib@ablivant seuls d’autres part
(Message du 20 mai 2009 a I'appui de la loi précdiE 2009 p. 4261 et 4262).

Dans le canton de Genéve, la question du mEimposition applicable
est réglée a l'art. 41 LIPP. L’art. 41 al. 1 LIP#taure un calcul de I'impét en
fonction d’'un taux d’imposition par tranche. L'adtl al. 2 LIPP instaure non pas
un bareme pour couple mais prévoit I'applicationrdtaux réduit a 50 % du taux
applicable pour les époux vivant en ménage commapiitt{ng). L'art. 41
al. 3 LIPP autorise l'application de lart. 41 & LIPP aux contribuables
célibataires, veufs, divorcés, séparés de corpdediait faisant ménage commun
avec leurs enfants mineurs ou majeurs ou un prgeheonstituent des charges de
famille, au sens de l'art. 39 al. 2 LIPP, et dolst assurent pour I'essentiel
I'entretien.

A Tinstar du droit fédéral, en cas de garderake, seul 'un des parents a
droit au splitting de I'art. 41 al. 3 LIPP (ATA/3®14 du 29 avril 2014).

L’AFC-GE a fait diffuser le 16 février 2011 lettre d’'information 2/2011
(ci-apres : I'information n°  2/2011), disponible rsu l'adresse
http://ge.ch/impots/system/files/documents/DG_ARCZ/Rap_201102.pdf,
consultée le 13 février 2015). Celle-ci vise acimér le mode de soumission au
bareme d’imposition instauré par I'art. 41 LIPP tt€ecirculaire s’'inspire de la
jurisprudence rendue en matiere de bareme fisqgalicaple aux contribuables
divorcés en cas de garde alternée (ATF 133 Il 268)on son ch. 2.1., lorsqu’il
n'y a pas de versement d'une pension alimentairquet les parents vivent en
concubinage ou pratiquent une garde alternée suetdant mineur, le parent qui
assure pour lI'essentiel I'entretien au sens dé. |4t al. 3 LIPP est celui qui
dispose du revenu brut le plus élevé. L'informatis®011 ne donne pas d’autres
précisions concernant la composition du reveniweadre en considération.
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Par l'adoption de linformation°n2/2011, 'AFC-GE s'est inspirée de la
circulaire n° 7 et de la jurisprudence (ATF 13206) précitées, appliquant par la
le principe de I'harmonisation verticale voulu g@atLIPP (MGC 2007-2008/V A
4024). La jurisprudence susmentionnée se baséasurll al. 1, 2"°phrasede la
loi sur I'harmonisation des impdts directs des mamtet des communes du
14 décembre 1990 - LHID - RS 642.14 - (ATA/233/2@148 avril 2014).

A plusieurs reprises, la chambre administeatia confirmé que
I'interprétation faite par I'AFC-GE de la notionatitretien au sens de lart. 41
al. 3 LIPP, telle que codifiée dans I'informatioh212011, était conforme au droit
(ATA/624/2014 du 12 aolt 2014 ; ATA/233/2014 précit ATA/291/2013
précité). Toutefois, les trois jurisprudences péEs n'avaient pour objet qu’'un
contentieux de droit fiscal cantonal, la questi@nla définition du montant du
revenu a prendre en considération pour le calcullidP et de I'lCC ne s’étant
pas posée. L'’ATA/59/2015 du 13 janvier 2015 conaitrguant a lui I'imposition
fédérale et cantonale, mais la question du satiéraéférence a utiliser pour
effectuer la comparaison n’y a pas été abordée.

En I'espéce, sont concernés tant I'impdt fédgual cantonal. Ceci nécessite
d’examiner si la pratique genevoise, formaliséesdanformation n° 2/2011, de
se référer aux revenus bruts réalisés par des tpaséparés exercant une garde
alternée et sans pension alimentaire, pour détemenquel des deux assure a titre
principal I'entretien de I'enfant et bénéficie dimt splitting, est conforme au
droit, dans la mesure ou elle diverge de celle ¢edbpar I'AFC-CH dans sa
circulaire n° 30 qui se réfere aux revenus nets.

La portée juridique d’'une circulaire de I'adhistration fiscale a été rappelée
ci-dessus dans le cadre de I'examen de la situgiradique prévalant en matiere
d’'IFD. Ce rappel vaut également en matiére d’ICC.

Selon lart. 129 al. 1 Cst., la Confédératifire les principes de
I'hnarmonisation des impodts directs de la Conféd#sratdes cantons et des
communes; elle prend en considération les effods dantons en matiére
d'harmonisation. A teneur de l'art. 129 al. 2 Cskfte derniére s'étend a
l'assujettissement, a I'objet et a la période tmutde I'impdt, a la procédure et au
droit pénal en matiére fiscale, tandis que lesrhaeg les taux et les montants
exonérés de I'imp6t, notamment, ne sont pas scaucede-ci.

Lorsque la disposition de droit fiscal fédéeat semblable a celle du droit
harmonisé, il y a lieu, en vue d'une harmonisatierticale, d'interpréter cette
derniére de la méme maniére que celle relativengdt fédéral direct dont elle
reprend la teneur (ATF 130 Il 65 consid. 5.2 ; @wrrdu Tribunal fédéral
2C_1066/2013 du 27 mai 2014, consid 3.2 ; 2C_62@20u 14 février 2013,
consid. 3.3).
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Selon le Tribunal fédéral, les déductionsaesi et les baremes ont pour but
d'adapter - de maniére schématique - la charggdtiela situation personnelle et
économique particuliere de chaque catégorie deribaables conformément au
principe de l'imposition selon la capacité contiiNeelde l'art. 127 al. 2 Cst. (ATF
133 11 305 consid 5.1 ; Peter LOCHER, Kommentar ZDBG, ' partie, 2001,

n. 1 et 2 ad art. 35 LIFD; Peter LOCHER, Steuettetie Qualifikation von

Kinderbetreuungskosten, Archives 68 p. 375, 3800; BAUMGARTNER, in

ZWEIFEL/ATHANAS [éd.], Kommentar zum schweizerisch8teuerrecht, vol.
I/2a, Bundesgesetz uber die direkte BundessteuBG[2000, n. 3 ad art. 35
LIFD et autres auteurs de doctrine citée).

Ainsi que le souligne cette jurisprudence, laleégentation légale en la
matiere est nécessairement schématique en raislannatiplicité des situations
individuelles a considérer, ce qui reste toutefmmpatible avec les principes
ancrés a l'art. 127 Cst (ATF 133 Il 305 consid ;5atrét du Tribunal fédéral
2C 513/2013 du 4 février 2014 et jurisprudence efité&S’agissant du droit
cantonal, dans le domaine des déductions et desnkear il n'était pas réalisable,
pour des raisons pratiques, de traiter chaque ibaatle de facon exactement
identique d'un point de vue mathématique et deaitelé Iégislateur était autorisé
a choisir des solutions schématiques. S'il n'gtstpossible de réaliser une égalité
absolue, il suffisait que la réglementation n'alsseat pas de facon générale a une
charge sensiblement plus lourde ou a une inégsjiséématique a I'égard de
certaines catégories de contribuables (ATF 30®%, 8onsid. 1 ; ATF 128 |1 240
consid. 2.3 p. 243 et la jurisprudence citée). fa stajoutait que les possibilités
de comparer les différentes situations restaienitdes (ATF 132 | 157 consid.
4.2 p. 163; 120 la 329 consid. 4c-4e p. 336-338;1411 consid. 3c p. 4/5) et qu'il
existait un risque de créer de nouvelles inéga(ifds- 132 | 157 consid. 4.2 p.
163; 126 | 76 consid. 2a p. 78; 123 1 1 considp68; 120 la 329 consid. 3 p.
333).

L’art. 41 al. 3 LIPP poursuit le méme objecfife I'art. 36 al. 2 bis LIFD.
De teneur similaire a ce dernier, il soumet aux egeonditions I'application du
bareme réservé aux familles prescrit par le drata@nal. Pour cette raison, on
pourrait souhaiter une application uniforme de @esx normes, concrétisée par
une référence ou le méme critere de référence ldansmparaison a effectuer
pour déterminer lequel des parents assume la chemgentielle d’entretien et
bénéficie donc du baréme d’imposition favorable. téneur des travaux
préparatoires qui ont présidé a I'adoption de IBR,lil ressort que le Iégislateur
genevois, lorsqu’il a adopté l'art. 41 LIPP, I'atfdans un but d’harmonisation
avec le droit fédéral. C'était sans compter avamelpart, les précisions adoptées
par I'AFC-CH dans la circulaire N30 qui la font diverger de ce que prévoit
I'information N° 2/2011 et, d’autre part, avec la modification dartl 11
al. 4 LHID, qui restitue aux cantons I'autonomieedeur confére I'art. 129 Cst en
matiere d’application de bareme d’'imposition.
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Dans ces circonstances, si 'AFC-GE se doit, atiere d’'IFD, d’effectuer
la comparaison en se référant au revenu net deictdes parents, il doit lui étre
reconnu, dans le cadre de l'imposition cantonade,dtoit d’effectuer cette
comparaison en se référant au revenu brut imposaéde époux. Une telle
divergence peut se discuter, mais également sdigusti I'on considére que
I'objectif poursuivi en définitive est de respectar mieux I'imposition selon la
capacité contributive des contribuables. Or dansl@®maine, le droit cantonal
prévoit, pour I'imposition des personnes physiquiss déductions fiscales plus
importantes que celles autorisées par le droiafig&déral. Pour cette raison, une
comparaison en fonction des revenus bruts respquiit se justifier car elle peut
permettre une estimation plus fiable de la capaé® deux parents séparés a
assurer I'entretien de leurs enfants dans destisihsatelles que celle régissant le
cas de Mme A

Dans le cas d’espece, le revenu brut des sarsgion ce gu'ils ont déclaré
et qui a été retenu par I'AFC-GE, s’élevait a CHF480.- pour la contribuable et
a CHF 96'719.- pour le pere des enfants. Sur l& loigsces éléments, et en
application de sa pratique découlant de la ciroaildf 2/2011, 'AFC était en
droit d’accorder au péere le bénéfice du splittingvp par I'art. 40 al. 2 bis LIPP.
Des lors, elle se devait d'imposer la contribuatdéon le baréme ordinaire, le
bénéfice du splitting ne devant étre accordé qu'&eul des parents. La solution
peut paraitre insatisfaisante vu la faible diff&edes revenus bruts respectifs des
parents ; elle peut paraitre discutable dans laureesu elle conduit a un
traitement différent de la situation des parenggjissant de I'lFD ou de I'ICC.
Elle est cependant le résultat de la coexisteno@edimposition cantonale et
fédérale. Elle est également l'illustration de cquii le schématisme inévitable
généré par ce type de comparaison peut conduire |dgplication des baremes,
ainsi que le Tribunal fédéral I'a relevé dans késjprudence rappelée ci-dessus.

Le recours sera partiellement admis. Le jugegrnde TAPI sera annulé en
tant qu’il accorde a Mme A le bénéfice duttapd en matiere d'ICC mais
confirmé pour le surplus, par substitution de nsotlfa cause sera retournée a
I'AFC-GE pour gu’elle établisse un nouveau borderdampéts pour I'lFD, au
sens des considérants.

Vu lissue du recours et la nature particéliedu contentieux, aucun
émolument ne sera mis a la charge de l'autoritéur@nte ni de l'intimée, la
premiere étant notamment exemptée d’'un tel émoltipanl’art. 87 al. 1 LPA.
Aucune indemnité de procédure ne sera allouée.

* k k% %
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PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme:

déclare recevable le recours interjeté le 16 décerd®l3 par I'administration fiscale
cantonale contre le jugement du Tribunal adminitrde premiéere instance du
25 novembre 2013 ;

au fond :
'admet partiellement ;

annule le jugement du Tribunal administratif de npére instance du
25 novembre 2013 en tant quil met a néant le beale de taxation de
Madame A pour I'ICC 2011 du 25 juin 2012 ;

rétablit ledit bordereau ;
confirme ledit jugement pour le surplus ;
dit qu'’il n’est pas percu d’émolument, ni allouéndlemnité de procédure ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi f@éésur le Tribunal fédéral du
17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent ar@itpétre porté dans les trente jours
qui suivent sa notification par-devant le Tribufédiéral, par la voie du recours en
matiere de droit public ; le mémoire de recourg daiquer les conclusions, motifs et
moyens de preuve et porter la signature du recootade son mandataire ; il doit étre
adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, vp& postale ou par voie
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Lésg@nt arrét et les piéces en possession
du recourant, invoquées comme moyens de preuweeradtre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a I'administration disccantonale, a I'administration
fédérale des contributions, a Madame A , @o&u Tribunal administratif de
premiere instance.

Siégeants: M.  Thélin, président, MM. Dumartherayt eVerniory,
Mme Payot Zen-Ruffinen, M. Pagan, juges.
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Au nom de la chambre administrative :

la greffiere-juriste : le président siégeant :

Sibilla Husler-Enz Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée adiep.

la greffiere :
Geneve, le
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