Nouvelle loi de
procédure adminis-
trative dans le
canton de Vaud

Réflexions a l'occasion de
I'arrét F1.2011.0042 rendu
par le Tribunal cantonal
vaudois le 27 ao(it 2012

L'arrét rendu le 27 aofit 2012 par la Cour de
droit administratif et public du Tribunal
cantonal vaudois' est intéressant a plusieurs
titres.

Du point de vue matériel, il traite de la no-
tion d’usage propre durable et exclusif par
I'aliénateur dans le cadre du report d’impo-
sition du gain immobilier’. Pour la bonne
compréhension du lecteur, I'article, dans un
premier temps, présente rapidement I’état de
fait et 'arrét rendu par les juges cantonaux,
sans toutefois entrer plus avant dans I'argu-
mentation.

Du point de vue procédural, I'arrét met en
évidence la portée des nouvelles dispositions
introduites au 1% janvier 2009 par la nou-
velle loi vaudoise de procédure administrati-
ve. Cest le theme principal du présent article.
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1 Du point de vue matériel

Du point de vue matériel, I'arrét traite du rem-
ploi immobilier dans un cas un peu particulier.
La contribuable, régulierement employée par
une des nombreuses organisations internatio-
nales installées a Geneve, était au moment de
I'acquisition de I'immeuble vendu entre deux
engagements de durée déterminée. De nationa-
lité étrangere, elle n’avait 4 ce moment précis
pas de titre de séjour lui permettant I'acquisi-
tion de I'immeuble en cause. C’est sa meére qui
s’en est portée acquéreuse, le financement étant
assuré par une hypotheéque et des fonds propres
de la contribuable et de sa mere.

La contribuable a occupé I'immeuble en ques-
tion, un appartement en duplex, de la date de
I’achat en avril 2004 a la date de sa vente en
janvier 2010, supportant I'essentiel des charges
y afférentes, charges PPE et service de I’hypo-
theque.

Sa famille s’agrandissant, la contribuable a ac-
quis en janvier 2010 un nouvel immeuble, pen-
sant pouvoir réinvestir I'argent de la vente du
premier immeuble et profiter du différé d’impo-
sition pour ce qui est du gain immobilier. Pour
cela, 1a mere de la contribuable, jusque-1a tou-
jours formellement propriétaire de cet im-
meuble, en a fait donation 4 sa fille par acte au-



NOUVELLE LOI DE PROCEDURE ADMINISTRATIVE

thentique daté du 12 octobre 2009, charge a elle
de reprendre I'hypotheque grevant ce bien.

Au moment de 1a vente du premier immeuble en
janvier 2010, la contribuable en était donc bel et
bien propriétaire, et enregistrée au registre fon-
cier en tant que telle. Elle était également pro-
priétaire de I'immeuble de remplacement.

Le litige portait sur la notion d'usage propre du-
rable et exclusif par I'aliénateur (art. 65 al. 1 let.
f LI ab initio).

La durée totale de possession de I'immeuble en
cause depuis la derniere mutation soumise a
I'impdt, soient 5 ans et 9 mois, n’était pas con-
testée. L'administration, toutefois, était d’avis
que seule la durée d’occupation propre en tant
que propriétaire diment inscrite au registre fon-
cier, soient trois mois environ, pouvait étre prise
en compte pour ce qui est du différé d’imposi-
tion, et qu’on ne pouvait donc pas considérer
I'usage propre par 'aliénatrice comme durable
au sens de la disposition légale.

La contribuable invoquait la volonté clairement
exprimée par le législateur, selon laquelle cette
disposition doit s’appliquer de maniere large, de
maniére a favoriser la mobilité professionnelle
de la population, I'interdiction d’utiliser le re-
port d’imposition 2 des fins de spéculation fon-
ciére étant la seule et unique limite au différé
d’impdt3. Elle invoquait par conséquent éga-
lement I'absence d’intention spéculative et
d’abus de droit.

Le Tribunal a jugé que la position de I'adminis-
tration était conforme aux art. 12 al. 3 let. e
LHID et 65 al. 1 let. f LI Le pouvoir d’examen de
la Cour de droit administratif et public étant
limité a la «violation du droit» (art. 98 let. a
LPA-VD%), la pratique de I’administration ne
pouvait qu’étre confirmée, «méme si I'appro-
che de la recourante semblait, d’apres I'arrét du
Tribunal fédéral® compatible avec le texte de ces
dispositions»°.
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2 Du point de vue procédural

Les juges cantonaux se sont donc limités 2 s’as-
surer que la décision de I’administration ne vio-
lait pas le droit. En revanche, ils n’ont pas exa-
miné plus avant la solution préconisée par la
contribuable et se sont bornés 4 mentionner
qu’elle semblait également compatible avec les
dispositions légales. Ce faisant, ils ont évité de
dire quelle solution, entre celle adoptée par I’ad-

1 Arrét de la cour de droit administratif et public du
canton de Vaud, publié en page 556.

2 Art.65al. 1let. fLI (RS/VD 642.11) et 12 al. 3 let. 3
LHID (RS 642.11).

3 CHILLA C/ AXELROUD BUCHMANN D., Identité de
propriétaire en cas de report d’'imposition du gain
immobilier privé selon I'art. 12 al. 3 let. e LHID, in Re-
vue Fiscale 2012, p. 339 s.

4 RS/VD 173.36.

5> ATF 2C_277/2011 du 11 octobre 2011, consid. 4.2.3.3.

6 F1.2011.0042, consid. 3.b.
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ministration et celle défendue par la contri-

buable, était la plus appropriée.

Cette maniere de procéder souléve deux questions:

a) La premiere question releve de la conformité
au droit supérieur des nouvelles dispositions
introduites au ler janvier 2009 par la nouvelle
loi vaudoise de procédure administrative.

b) La seconde question est celle de I"opportunité.
Elle concerne le degré de retenue que les juges
cantonaux devraient respecter face aux déci-
sions de I"administration fiscale vaudoise.

3 La nouvelle LPA est-elle
conforme au droit supérieur?

3.1 Les dispositions procédurales
en droit vaudois
L'arrét en cause permet effectivement d’appré-
cier la portée de I'introduction au ler janvier
2009 de la nouvelle loi vaudoise sur la procé-
dure administrative. L'art. 98 LPA-VD est formu-
1€ comme suit:
Art. 98 Motifs
Le recourant peut invoquer
a) La violation du droit, y compris I'exceés ou
I’abus du pouvoir d’appréciation;
b) La constatation inexacte ou incompléte des
faits pertinents.
Avant P'introduction de la LPA-VD, les disposi-
tions gouvernant la procédure aupres du Tribu-
nal administratif en matiere fiscale étaient an-
crées aux art. 199ss LI-VD. L'art. 201 aLI-VD
prévoyait ce qui suit:
Art. 201 Procédure
Dans la procédure de recours, I'autorité de re-
cours a les mémes compétences que I'autorité
de taxation dans la procédure de taxation.
Précisons pour les lecteurs peu familiarisés avec
le systeme vaudois que le Tribunal cantonal
(auparavant Tribunal administratif) représente
en matiere fiscale I'unique instance de recours
indépendante au niveau cantonal, les réclama-
tions étant traitées d’abord par le taxateur ou
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I'office d’impdt, puis dans un deuxieme temps
par I'administration cantonale des imp6ts. Jus-
qu'au 31 décembre 2008, les contribuables vau-
dois contestant les décisions de I’administration
disposaient donc d’une instance judiciaire sus-
ceptible d’examiner leur cas avec les mémes
compétences que I'administration.

Or, P'introduction de la LPA-VD a changé la
donne et fortement limité les compétences de
I'unique instance de recours, qui, désormais,
dispose de compétences limitées a I'examen de
Iarbitraire et de I"abus de droit, tout comme no-
tre Haute Cour.

Nous allons examiner dans quelle mesure cette
limitation de la cognition de la Cour vaudoise
de droit administratif et public est conforme au
droit supérieur.

3.2 La loi sur le Tribunal fédéral’
Ason art. 110 (chapitre 4: procédure de recours;
section 7: instances cantonales, titre: jugement
par une autorité judiciaire), la LTF stipule ce qui
suit:

«Si, en vertu de la présente loi, les cantons sont
tenus d’instituer un tribunal comme autorité
cantonale de derniére instance, ils font en sorte
que ce tribunal ou une autre autorité judiciaire,
statuant en instance précédente, examine li-
brement les faits et applique d’office le droit dé-
terminant.»

Cette disposition s'inscrit dans le cadre de la ré-
forme de la justice sur laquelle s'est basée la
nouvelle LTE, introduite au 1¢ janvier 2007.
L'idée était de restreindre I’acces au TF, de ma-
niere 2 pallier 2 sa surcharge structurelle. L'ac-
ces au TF ayant été limité, il était essentiel de
faire en sorte que les instances précédentes dis-
posent de la pleine cognition, surtout en matiere
de droit public cantonal®, de maniére a respecter
la garantie de 'accés au juge, introduite éga-
lement a cette date par I'art. 29a Cst.

L'art. 110 LTF va manifestement plus loin que la
cognition prévue par la LPA-VD.
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Cette opinion est d’ailleurs confortée par la ju-
risprudence du Tribunal fédéral qui précise
que la loi sur le Tribunal fédéral commande
aux cantons qu'ils prévoient une instance pré-
cédente au Tribunal fédéral ou un tribunal pré-
cédent compétent susceptible d’examiner les
faits librement et d’appliquer le droit d’office
(art. 110 LTF). Il s’ensuit que les faits doivent
étre établis au cours de la procédure judiciaire,
ce qui implique que de nouveaux éléments de
fait et de preuve peuvent étre soumis a cette
instance!”,

3.3 LalLIFD!

La procédure de recours en matiere d’imp0t fé-
deéral direct est réglée aux art. 140ss LIFD. Le re-
cours prévu a I'art. 140 LIFD doit pouvoir étre
adressé 2 une commission de recours indépen-
dante des autorités fiscales. L'art. 142 al. 4 LIFD
précise que cette commission de recours a les
mémes compétences que I'autorité de taxation
dans la procédure de taxation.

La encore, 1a cognition prévue par la LIFD exce-
de le cadre mis en place par la LPA-VD.

3.4 LalLHID

L'art. 50 al. 1 LHID est formulé de maniere simi-
laire. Le contribuable a la possibilité d’interjeter
un recours écrit et motivé contre la décision sur
réclamation devant une commission de recours
indépendante des autorités fiscales. La LHID
n’explicite pas les compétences de cette commis-
sion de recours, mais le concept d'une instance
de recours indépendante implique une autorité
judiciaire qui réponde aux exigences de I'art. 30
al. 1 Cst'?, & savoir un tribunal compétent, indé-
pendant et impartial.

Par ailleurs, celles-ci découlent de I’al. 3 de I'art.
50 LHID, selon laquelle la décision de la com-
mission de recours peut étre soumise a une se-
conde instance cantonale indépendante de I'ad-
ministration, a condition que le droit cantonal
le prévoie.

Il est évident que les compétences d'une
deuxieme instance cantonale seront limitées au
controle des instances précédentes, ne serait-ce
que d’'un point de vue d’économie de procédure.
Les compétences de cette deuxieme instance se
situeront quelque part au milieu entre la com-
pétence étendue de la commission de recours en
matiére d’'impGts d’une part, et la cognition li-
mitée du Tribunal fédéral d’autre part'3.

Sur la base de I'art. 50 al. 2 LHID, tous les dé-
fauts de la décision attaquée et de la procédure
précédente peuvent faire 'objet du recours'.
Cela inclut aussi bien la constatation des faits
déterminants juridiquement, que I'application
correcte du droit procédural et du droit matériel.
La commission de recours peut aussi remettre
en cause 'appréciation de I'autorité fiscale, et,
le cas échéant, la remplacer par sa propre appré-
ciation®.

Il s’ensuit que la LHID exige que la premiere
instance cantonale de recours, ou I'unique ins-
tance de recours soit dotée de compétences élar-
gies, sensiblement plus étendues que ne le pré-
voit la LPA-VD.

3.5 Conclusion intermédiaire

Les considérations ci-dessus permettent de con-
clure que I'art. 98 LPA-VD n’est pas conforme au
droit fédéral en matiere de procédure et qu'il n’est
en tout cas applicable ni en matiere de LIFD, ni

7 RS 173.110.

8 Message du Conseil fédéral concernant la révision totale
de P'organisation judiciaire fédérale du 28 février 2001,
FF 2001 p. 40205, 4027, 4274 s.

9 ZWEIFEL M. / CASANOVA H., Schweizerisches Steuer-
verfahrensrecht Direkte Steuern, 2008, ch. 11 ad § 24.

107 ATF 135 11 369 et références citées, consid. 3.3.

11 RS 642.11.

12 ZWEIFEL M. / CASANOVA H., op. cit., ch. 9 ad § 24.

13 CAVELTT U., in ZWEIFEL/ATHANAS (édit.), StHG
Kommentar, 2e éd., 2002, ch. 22 ad art. 50.

14 CASANOVA H., Archives 61, p. 444.

15 CAVELTT U., op. cit., ch. 14 ad art. 50.
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pour ce qui est du droit fiscal cantonal, au moins
tant qu'il s’agit de dispositions harmonisées.

Les derniers développements législatifs vaudois en
matiere de procédure administrative sont pour le
moins étonnants: au moment ol I'acces au Tri-
bunal fédéral est restreint et ol devient crucial
I"acces 2 un juge cantonal indépendant, disposant
d’un plein pouvoir d’examen a I'égard du droit et
des faits, ainsi que de la capacité de remettre en
cause au besoin 'appréciation de I'autorité fisca-
le, les dispositions vaudoises ont été modifiées de
maniére inverse, avec pour effet une restriction
des compétences des juges cantonaux. Il y a donc
un besoin manifeste de légiférer a ce sujet.

4 La question de l'opportunité

Selon la jurisprudence, méme une instance dis-
posant de la pleine cognition doit respecter le
choix de l'instance précédente, lorsqu’il s’agit
d’une question d’appréciation. Elle doit certes
corriger une décision inadéquate, mais s'il existe
plusieurs solutions appropriées, elle peut faire
preuve de retenue et laisser a I'instance précéden-
te le choix de la solution qu’elle préfere. Cette
pratique, dite «<ohne Not», releve de I'opportunité.
1l me semble important d’examiner si cette prati-
que pourrait justifier en I'espece la retenue des
juges cantonaux.

Lopportunité est le fait de tenir compte
d’éléments extra-juridiques (par ex. des considé-
rations politiques), ou de circonstances locales de
proximité (par ex. I'esthétique). Elle releve de
Iappréciation. Lopportunité, toutefois, n’est pas
de mise lorsqu’on peut attendre de I'instance de-
recours qu’elle dispose des mémes connaissances
que I'instance précédente.

Dans un tel cas, I'instance de recours ne doit con-
firmer la décision de I'instance précédente que si
elle s'est assurée qu'il n’existe pas de solution
plus adéquate et plus conforme au but de la loi. !
Dans I'arrét qui fait I'objet du présent article, il
s’agissait de trancher entre deux solutions, I'une
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basée sur la situation juridique, I'autre prenant
en compte la réalité économique. Il ne s’agissait
donc pas d’un cas touchant a I'appréciation,
mais bien d’'une question juridique qui entre
dans le champ de I'examen de la 1égalité et ne
releve pas de I'opportunité.

Or, les juges cantonaux se sont bornés a dire que
la décision de I'administration ne violait pas la
loi. En d’autres termes, ils ont limité leur exa-
men 2 I'arbitraire — certes comme le prescrit la
LPA, mais, comme nous venons de le constater
en violation des normes fédérales. Jugeant sur la
base d’une pleine cognition, comme le com-
mandent les normes fédérales, et ayant a juger
d'une question juridique, ils auraient bel et bien
le devoir d’examiner également la solution pré-
sentée par le contribuable, de choisir entre les
deux solutions en concurrence celle qui est la
plus adéquate, ou alors en proposer une troi-
sieme, et d’expliquer aussi pourquoi la solution
choisie doit étre préférée.

Une autre maniere de procéder est incompatible
avec l'art. 29a Cst. En effet, la retenue actuelle
des juges cantonaux vaudois a pour consé-
quence que la seule interprétation possible des
normes fiscales est celle de I'administration
cantonale des impdts — pour autant que celle-ci
ne viole pas la loi de maniére trop choquante.

5 Conclusion

Nous I"avons vu plus haut, I'art. 98 let. a LPA ne
respecte pas les normes fédérales et s'inscrit de
maniere diamétralement opposée 2 la réforme
fédérale de la justice. Il y a donc un besoin ur-
gent de corriger cette disposition.

Cela dit, le droit fédéral s’inscrivant en-dessus
du droit cantonal dans la hiérarchie des nor-
mes, rien n’empéche nos juges cantonaux de
développer sans plus attendre une pratique con-
forme au droit.

16 ATF 133 11 35, consid. 3.
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