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INTRODUCTION  

Rarement la fiscalité aura tant été sous les feux des projecteurs que ces dernières années. 
Le renforcement drastique de la lutte internationale contre la fraude fiscale a mis la 
Suisse au centre de la tourmente et, sans doute, a contribué à modifier la vision que l’on 
a généralement de la question. Ce qui était admis ou simplement toléré dans un passé 
récent ne l’est plus aujourd’hui. Dans ce contexte, le rôle du conseiller fiscal est devenu 
plus exposé qu’auparavant et suscite nombre de questions sur la responsabilité qu’il 
encourt pour les avis donnés. 
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L’incrimination nouvelle de divers comportements a déjà été ou est sur le point d’être 
promulguée. A cet égard, on peut mentionner les projets de modification de la LBA1 qui 
pourrait mener à considérer les infractions fiscales comme des infractions préalables au 
blanchiment d’argent, cela en conformité avec les nouvelles recommandations du GAFI 
de février 20122. 

L’actualité récente montre combien le conseiller fiscal s’expose personnellement, en 
particulier lorsqu’il s’agit de banques conseillant une clientèle résidant à l’étranger. Loin 
d’être oublié, le conseiller assume maintenant les premiers rôles, notamment celui 
d’instigateur de comportements délictueux – en tout cas à l’étranger – avec toutes les 
conséquences légales qui en découlent. 

A côté de ces développements très spectaculaires et médiatiques, un certain nombre 
d’affaires a été porté devant les tribunaux par des clients mettant en cause la responsabi-
lité de leur conseiller fiscal à qui ils reprochaient des manquements dommageables dans 
l’accomplissement de la tâche confiée : mauvaise appréciation des conséquences fiscales 
d’une opération ou connaissance insuffisante des mécanismes de taxation qui a conduit le 
client à prendre des décisions inopportunes, les motifs de réclamation étaient variés. 
Quelques-unes de ces affaires ont été soumises à l’appréciation du Tribunal fédéral qui a 
ainsi eu l’occasion de poser un certain nombre de principes qui valent la peine d’être 
relevés3. 

La portée pratique des quelques considérations qui suivent est vaste puisque peuvent 
revêtir la fonction de conseiller fiscal des experts-fiscaux diplômés indépendants, des 
avocats, des notaires, des banques, des assurances ou encore des fiduciaires. Ces diverses 
professions sont soumises à des réglementations variables, notamment concernant le 
secret auquel elles sont soumises. En revanche, les normes régissant leur responsabilité 
sont communes puisque ce sont celles du Code des obligations qui s’appliquent à leur 
activité de conseiller privé.  

                                                           
1
  Message du Conseil fédéral relatif à la modification de la loi sur le blanchiment d’argent du 27 juin 

2012, FF 2012 6449.  
2
  FF 2012 6476. 

3
  ATF 134 III 59 ; TF, 4A_34/2014 ; 4A_491/2013 ; 4A_506/2011 ; 4A_64/2012 ; 4F_15/2011 ; 

4A_63/2011 ; 4C.40/2006.  
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I. Le but et l’objet du contrat de conseil fiscal 

A. La variété des buts et objets poursuivis 

Traiter de la responsabilité du conseiller fiscal, c’est évoquer tout d’abord la variété des 
buts poursuivis par le contribuable qui consulte et, partant, celle de l’objet du contrat 
conclu entre les parties. Ainsi qu’il en va de l’activité de nombre de mandataires, celle du 
conseiller fiscal n’est pas univoque, ce d’autant qu’elle est exercée par les divers profes-
sionnels évoqués dans l’introduction. Il en résulte que la mission purement fiscale con-
fiée au conseiller s’inscrit fréquemment dans un contexte plus large, telles la gestion d’un 
patrimoine pour un banquier, l’acquisition immobilière pour un notaire ou la rédaction de 
contrats et la création de sociétés pour un avocat.  

Les buts possiblement visés par le contribuable sont ainsi protéiformes ; les mandats 
confiés au conseiller fiscal peuvent consister simplement en des avis ponctuels sur la 
situation fiscale du client, mais ils peuvent aller jusqu’à l’élaboration de structures com-
plexes dont le but, parfois exclusif, est de faire profiter le contribuable de tous les avan-
tages offerts par la loi fiscale, en passant par l’assistance donnée au contribuable dans 
l’accomplissement de ses obligations fiscales.  

Il convient d’élaborer une brève typologie des situations dans lesquelles le contribuable 
consulte un conseiller ; c’est du but recherché et du service promis que dépendent en 
effet l’étendue de la responsabilité du conseiller et l’éventuelle existence d’un dommage 
réparable.  

Les questions d’actualité évoquées dans l’introduction mettent en évidence que des buts 
non conformes à la loi, voire illicites, font régulièrement l’objet de contrats conclus avec 
des conseillers fiscaux ; il importe donc de faire de ce sujet un thème à part entière. En 
conséquence, il sera établi ci-après une distinction entre les buts licites et ceux qui ne le 
sont pas.  

B. Les buts et objets licites 

1. La détermination des obligations fiscales du mandant 

La mission première du conseiller fiscal consiste à déterminer les obligations fiscales de 
son client, que ce soit celles découlant d’une opération particulière (telles une vente 
immobilière, la liquidation d’une succession ou encore la fusion de sociétés), celles 
attachées à la situation de revenus et de fortune du mandant et enfin celles ayant trait à la 
marche d’une activité commerciale, qu’il s’agisse d’impôts directs ou indirects. 
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Il appartient au conseiller d’informer son client sur l’ensemble des conséquences fiscales 
attachées à sa situation ou sur celles qu’une opération spécifique peut impliquer.  

2. L’établissement de déclarations ou de décomptes fiscaux 

Le conseiller fiscal peut recevoir la mission d’établir les déclarations d’impôts ou des 
décomptes destinés à l’administration fiscale, tels ceux concernant la TVA.  

Le conseiller est soit chargé de les établir soit de corriger les erreurs éventuelles affectant 
les décomptes établis par le contribuable lui-même4. 

Il appartient au conseiller fiscal de procéder à toutes les démarches nécessaires pour que 
son client bénéficie de la taxation la plus basse possible, conformément à la loi, notam-
ment en effectuant les déductions auxquels le contribuable a droit. C’est au conseiller 
qu’il revient d’attirer l’attention de son client sur ce point et de lui demander les rensei-
gnements et documents nécessaires pour atteindre le but recherché.  

3. L’optimisation fiscale et l’économie d’impôts 

Lorsqu’il consulte un conseiller fiscal, le contribuable peut non seulement vouloir être 
renseigné sur sa situation fiscale mais également chercher à payer le moins d’impôts 
possible5. Il peut s’agir de structurer ses affaires personnelles ou professionnelles de la 
manière la plus avantageuse sur le plan fiscal. Ce procédé, appelé optimisation fiscale, 
consiste à profiter de la façon la plus efficace de la législation, qu’elle soit nationale ou 
internationale, en particulier les conventions des double-imposition. Il s’agit d’un but 
parfaitement légitime. Il ne saurait en revanche être question, pour parvenir à ce but, de 
recourir à des moyens illégaux ou de ne pas satisfaire à ses obligations fiscales. Il est du 
devoir du conseiller d’attirer l’attention de son mandant sur ce point (sur l’obligation de 
respecter la loi, infra II.B). 

Dans ce contexte, le conseiller peut également être chargé de mener une procédure con-
tentieuse contre l’administration fiscale pour contester une décision de taxation.  

C. Les buts et objets non conformes à la loi fiscale et les buts 
illicites 

Il arrive que le contribuable confie à son conseiller la tâche de contourner la loi, voire de 
la violer. Les buts visés et les moyens retenus par les parties pour y parvenir varient et 

                                                           
4
  TF, 4A_506/2011. 

5
  TF, 4A_506/2011, consid. 2 ; 4C.40/2006, consid. 2.2. 
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entraînent des conséquences juridiques différenciées : cela peut aller d’une structure non 
conforme à la loi, qui sera simplement requalifiée par l’administration, à un montage 
illicite fondé sur des documents faux, procédé tombant sous le coup de dispositions 
pénales. C’est à ces différents comportements qu’il faut s’intéresser maintenant.  

1. L’évasion fiscale  

L’objet du mandat peut consister en la mise sur pied de structures juridiques destinées à 
contourner la loi fiscale. Il s’agit d’abuser d’institutions juridiques à la seule fin d’une 
économie d’impôt. Contrairement à l’optimisation fiscale, ce procédé est non conforme à 
la loi et, s’il est découvert, entraîne une correction de la taxation. 

Une telle évasion doit être considérée comme avérée lorsque les trois conditions cumula-
tives6 suivantes sont réunies :  

− Le contribuable recourt à une forme juridique insolite, inappropriée ou étrange, en 
tout cas inadaptée au but économique poursuivi ; 

− Le contribuable recourt à cette forme juridique dans le seul but d'économiser des 
impôts qui seraient dus si les rapports de droit avaient été aménagés de façon appro-
priée ; 

− Le procédé dont le contribuable fait usage conduirait à une notable économie d'im-
pôt s'il était admis par l'autorité fiscale7. 

Il est important de ne pas confondre les notions d’évasion fiscale et de soustraction 
d’impôt (infra I.C.2)8. Une telle confusion résulte sans doute de l’utilisation fréquente de 
l’expression anglaise « tax evasion » dans les normes internationales. En droit fiscal 
suisse, l’évasion fiscale n’est pas une notion pénale9. Il s’agit de la qualification d’un état 
de fait, répondant aux trois conditions susmentionnées qui aboutit à la requalification 
juridique d’une opération en fonction de son but économique réel. Concrètement, 
l’autorité fiscale fait abstraction de la structure juridique choisie par le contribuable et 
l’appréhende selon la forme qui lui semble correspondre à la réelle volonté de celui-ci.  

En l’absence de soustraction fiscale (infra I.C.2), l’évasion fiscale n’entraîne aucune 
conséquence pénale ni pour le contribuable ni pour son conseiller. On peut mentionner à 
titre d’exemple la requalification d’un contrat d’assurance vie mixte en compte 
d’épargne, lorsqu’il résulte de l’analyse des termes du contrat que la couverture des 

                                                           
6
  OBERSON, Droit fiscal suisse, § 4 N 21 ; GLAUSER, Evasion, p. 16. 

7
  ATF 131 II 627, consid. 5.2 ; TF, 2C_129/2012, consid. 5.1 ; 2C_240/2010, consid. 7.1. Cf. égale-

ment, OBERSON, Droit fiscal suisse, § 4 N 21 ss. 
8
  Sur la notion d’évasion fiscale, GLAUSER, Evasion, passim.  

9
  Cf. MACALUSO/HULLIGER, Droit pénal fiscal, p. 25-26.  
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risques vie et décès est en réalité quasiment inexistante, le bénéficiaire recevant en fin de 
compte, une prestation largement équivalente au capital investi augmenté des intérêts 
accumulés. On songe encore au rachat de prévoyance professionnelle suivi à brève 
échéance d’un retrait en capital, qui conduit les autorités fiscales à considérer que le but 
poursuivi par le contribuable n’est pas la prévoyance mais une forme d’épargne privilé-
giée fiscalement et, partant, à refuser la déduction des rachats effectués préalablement au 
retrait du capital. 

Ce mode de faire entraîne donc une requalification de la part de l’administration mais ne 
constitue pas un acte illicite du contribuable ou de son conseiller.  

2. La soustraction d’impôt 

a. La violation des lois fiscales suisses 

1. Le but poursuivi par les parties 

Le contribuable et son conseiller peuvent chercher à obtenir qu’une taxation ne soit pas 
effectuée alors qu'elle aurait dû l'être ou qu'une taxation entrée en force soit incomplète 
(art. 56 al. 1 LHID et art. 175 LIFD). Ce procédé constitue une soustraction d’impôts. 

Dans une telle hypothèse, le contribuable agit de concert avec son conseiller dans le but 
de violer la loi d’une façon qui est punie pénalement (infra II.C) ; les parties poursuivent 
donc un but illicite.  

Dans cette situation, le conseiller reçoit comme mission principale de violer la loi. Elle 
doit être distinguée de celle d’un mandat de conseil fiscal, visant à une optimisation 
fiscale, dans le contexte duquel des conseils ponctuels malheureux conduiraient à une 
violation de la loi fiscale. Dans ce dernier cas, l’objet même du contrat est licite ; seules 
certaines actions entreprises seraient contraires au droit. 

2. L’illicéité des but et objet du contrat en regard de l’art. 20 al. 1 CO  

(a) La nullité du contrat dont l’objet ou le but même est illicite 

L’illicéité du but poursuivi par les parties pose la question de l’application de l’art. 20 
al. 1 CO. Ce dernier, à rigueur de texte, frappe de nullité tout contrat dont l’objet est 
illicite. Lorsque l’art. 20 CO vise l’« objet » du contrat, il faut comprendre l’objet même 
du contrat, la conclusion de ce dernier et le but poursuivi par les parties10. Il n’y a donc 
pas lieu de distinguer ici les contrats de conseil fiscal dont l’objet même serait illicite de 
ceux qui viseraient à atteindre un résultat illicite ; le traitement juridique de ces deux 
situations est le même.  

                                                           
10

  CR CO GUILLOD/STEFFEN, art. 19/20 N 61 
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Est illicite un contrat dont l’objet, dans l’acception large qui vient d’être retenue, est 
contraire à des dispositions impératives du droit positif suisse11, les normes de droit 
public étant évidemment incluses dans ce dernier12. La formulation légale est cependant 
trop catégorique ; elle doit être nuancée en ce sens que le seul fait que l’objet d’un con-
trat soit illicite n’implique pas automatiquement la nullité de ce dernier. Il faut que cette 
dernière soit expressément prévue par la disposition violée ou que, à tout le moins, elle 
découle de l'esprit et du but de cette dernière13.  

Le fait que la participation à l’acte prohibé soit même pénalement punissable n’entraîne 
pas ipso iure la nullité de ce dernier ; ainsi en va-t-il d’une cession de créance qui tombe 
sous le coup de l’art. 164 CP réprimant la diminution effective des actifs de l’auteur au 
détriment de ses créanciers. L’acte est punissable mais la cession est valable14. 

En définitive, il faut retenir que la nullité civile doit être admise lorsqu’elle « est appro-
priée à l’importance de l’effet combattu »15.  

Les diverses lois fiscales incriminent pénalement la soustraction d’impôts et la fraude 
fiscale, mais sont muettes sur la validité de la convention liant un conseiller fiscal au 
contribuable, convention par laquelle le premier se serait engagé à aider le second dans 
son entreprise illicite. Il faut observer que, contrairement à l’affaire tranchée par le Tri-
bunal fédéral et mentionnée ci-dessus, il ne s’agit pas d’apprécier la validité d’un acte 
juridique unique – une cession de créance – conclu en contrariété de la loi ; on examine 
en effet la validité d’un contrat dont l’objet serait l’engagement du mandataire de travail-
ler et de rendre des services professionnels destinés à violer la loi fiscale. Le but pour-
suivi par les parties et l’activité promise par le conseiller sont punissables pénalement 
aussi bien en la personne du contribuable qu’en celle de son conseiller (infra II.C.1). Le 
droit ne saurait reconnaître la validité d’un engagement du mandataire à œuvrer à la 
violation de la loi, de sorte que le contrat doit être tenu pour nul au sens de l’art. 20 al. 1 
CO. On doit admettre que, pour reprendre les termes du Tribunal fédéral, la nullité du 
mandat est une sanction appropriée à l’effet combattu. 

                                                           
11

  ATF 80 II 51, consid. 3 = JdT 1954 I 581 ; 76 II 40, consid. 8 ; CR CO GUILLOD/STEFFEN, art. 19/20 
N 60 : A. KOLLER, OR AT, § 13 N 98-101 ; SCHWENZER, OR AT, N 32.05 ; GAUCH/SCHLUEP/ 
SCHMID/EMMENEGGER, OR AT,N 648.  

12
  SCHWENZER, OR AT, N 32.10 ; BSK-HUGUENIN, CO 19/20 N 15 ; GAUCH/SCHLUEP/ 

SCHMID/EMMENEGGER, OR AT, N 648. 
13

  ATF 134 III 52, consid. 1.1 = JdT 2008 I 307 et SJ 2008 I 286 ; 119 II 22, consid. 2 ; 117 II 48 2a ; 
102 II 401 = JdT 1978 I 492, consid. 2 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR AT, N 684.  

14
  ATF 134 III 52, consid. 1.3 = JdT 2008 I 307 et SJ 2008 I 286. 

15
  ATF 111 II 52. 
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(b) Le cas des violations occasionnelles de la loi fiscale  

Cette conclusion doit cependant être nuancée quant à son étendue : la nullité du contrat 
ne doit en effet être retenue que lorsque c’est bien l’objet même de ce dernier qui con-
siste en une activité illicite, la mission donnée au conseiller étant de violer la loi.  

Il n’en va pas ainsi lorsque, dans le contexte d’un mandat de conseil fiscal usuel et con-
forme au droit visant à l’optimisation fiscale, des conseils ponctuels violent la loi fiscale. 
Le contrat est valable mais certain des conseils donnés sont intentionnellement contraires 
au droit ; les actions entreprises en conséquence sont cependant susceptibles d’engager la 
responsabilité pénale de leurs auteurs (infra I.C.2.a.1). 

b. La violation des lois fiscales étrangères  

1. La violation de la loi étrangère en tant qu’acte contraire aux mœurs 

Seules les normes de l’ordre juridique suisse – fédéral et cantonal – entrent en ligne de 
compte pour juger du caractère illicite d’un acte au sens de l’art. 20 al. 1 CO (supra 
II.C.1)16. Le droit impératif étranger, notamment fiscal, n’entre donc pas le champ 
d’application de l’illicéité circonscrite à l’art. 20 al. 1 CO. 

2. La nullité de l’engagement pour contrariété aux mœurs  

La violation du droit étranger peut en revanche constituer un acte contraire aux mœurs, 
lesquelles sont également protégées par l’art. 20 al. 1 CO17. Pour qu’une telle contrariété 
soit reconnue, il faut que la violation porte atteinte à l’ordre public suisse18, situation 
rarement admise par la jurisprudence. 

Il paraît qu’à l’heure actuelle la lutte contre les infractions fiscales est devenue une prio-
rité au niveau international. La Suisse s’est engagée dans de nombreuses conventions 
internationales destinées à permettre ou à renforcer une coopération fiscale avec des 
Etats étrangers. L’approbation donnée par le Conseil fédéral, en octobre 2013, à la con-
vention de l'OCDE et du Conseil de l'Europe sur l'entraide administrative constitue à cet 
égard un élément important. On songera encore au mandat donné au Conseil fédéral 
concernant la révision de l’accord sur la fiscalité de l’épargne conclu avec l’Union euro-
péenne (UE) et la mise en consultation, en mai 2014, du mandat de négociation concer-
nant l'échange automatique d'informations.  

                                                           
16

  ATF 119 II 222, consid. 2 = JdT 1994 I 598; SCHWENZER, OR AT, N 32.05 ; CR CO I-
GUILLOD/STEFFEN, art. 19/20, N 64 ; BSK OR I-HUGUENIN, art. 19/20, N 42 

17
  CR CO I-GUILLOD/STEFFEN, art. 19/20, N 60 ; BSK OR I-HUGUENIN, art. 19/20, N 15. 

18
  CR CO I-GUILLOD/STEFFEN, art. 19/20, N 64 ; BSK OR I-HUGUENIN, art. 19/20, N 42. La simple 

violation de dispositions de change allemandes n’a pas été jugée contraire aux mœurs par le Tribunal 
fédéral (ATF 80 II 51 = JdT 1954 I 581 et 76 II 40, consid. 8).  
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Dans ce contexte, on doit admettre que des contrats ayant pour objet de violer les lois 
fiscales de pays avec lesquels la Suisse s’est liée par convention pour renforce la coopé-
ration dans ce domaine doivent être tenus pour contraires aux mœurs. 

Les considérations développées ci-dessus sur les conséquences de l’illicéité sur la validi-
té du contrat et les obligations des parties valent ici mutatis mutandis. 

3. La fraude fiscale 

Le stade le plus grave des comportements illicites que le contribuable peut adopter est 
celui – dans la terminologie suisse – de la fraude fiscale (art. 59 LHID) voire de 
l’escroquerie fiscale (art. 14 DPA)19. Une telle qualification implique en effet l’usage de 
titres faux, falsifiés ou inexacts quant à leur contenu ainsi que la commission de détour-
nements, lorsqu’il s’agit d’impôts à la source. 

Dans le contexte de l’appréciation de la convention liant le contribuable à son conseiller 
et de celle de la responsabilité de ce dernier, la qualification de fraude fiscale ne modifie 
pas les considérations faites ci-dessus concernant la soustraction d’impôts. Il y a donc 
lieu de s’y rapporter. 

II. Le rôle du conseiller fiscal 

A. Les obligations contractuelles 

1. Le contrat de mandat : les obligations de moyens 

Le conseiller fiscal est, le plus souvent, un mandataire au sens de l’art. 394 CO, de sorte 
qu’il ne garantit pas un résultat. Selon les termes du Tribunal fédéral, « un expert fiscal 
s'oblige à examiner la question qui lui est soumise avec la diligence commandée par les 
circonstances. En consultant des documents ou en se renseignant à bonne source, il doit 
déterminer les règles légales ou jurisprudentielles déterminantes et, le cas échéant, la 
pratique administrative »20. 

Les principes sont ainsi les mêmes que ceux qui régissent d’autres mandataires, tels les 
avocats. Concernant ces derniers, le Tribunal fédéral a posé le principe qu’ils doivent 
avoir connaissance des règles de droit claires, unanimement admises par la doctrine et la 
pratique et qui ne sont pas sujettes à interprétation21, ce qui implique la connaissance de 
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  Sur ces notions, cf. TORRIONE, Infractions fiscales, p. 920-921.  
20

  ATF 128 III 22, consid. 2c 24 ; TF, 4A_63/2011, consid. 2. 
21

  ATF 127 III 357, consid. 2c = JdT 2002 I 192.  
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la jurisprudence des tribunaux supérieurs, de même que de la doctrine22. Il doit en aller 
de même, mutatis mutandis, de tous les conseillers fiscaux dans le contexte des missions 
qu’ils accomplissent pour le compte de clients.  

Le mandataire ne pourra en aucun cas invoquer sa propre incompétence, son ignorance 
ou son défaut de formation pour exclure ou alléger sa responsabilité23.  

La diligence requise doit se déterminer selon des critères objectifs ; il faut se demander 
comment tout mandataire diligent placé dans les mêmes circonstances agirait24. Autre-
ment dit, la question de savoir si le mandataire a fait preuve de la diligence nécessaire 
s’examine au regard du cas concret puisque le juge cherche à établir comment un avocat 
raisonnable aurait agi dans les circonstances du cas d’espèce25.  

Le Tribunal fédéral semble avoir tempéré la portée du principe d’objectivité en énonçant 
que « le degré de diligence qui incombe au mandataire ne doit pas se déterminer une fois 
pour toutes, mais en fonction des capacités, des connaissances techniques et des apti-
tudes propres de ce dernier que le mandant connaît ou aurait dû connaître26 ». Le Tribu-
nal fédéral se réfère en réalité aux aptitudes du mandataire que le client connaît ou aurait 
dû connaître, ce qui est une référence au principe de la confiance et, partant, au contenu 
du contrat spécifiquement conclu entre le client et son conseiller dans un cas d’espèce27. 

2. Le contrat d’entreprise : les obligations de résultat 

Lorsque le conseiller fiscal est chargé de calculer la fiscalité à charge de son client, parti-
culièrement dans le domaine de la fiscalité indirecte, il est parfois amené à effectuer une 
tâche dont le résultat peut être garanti, essentiellement lorsqu’il s’agit d’effectuer un 
calcul sur une base ne réclamant pas d’interprétation ou d’appréciation de sa part.  

Analysant la qualification juridique du contrat d’expertise, le Tribunal fédéral considère 
que, lorsque le résultat qui doit être fourni peut être contrôlé d’après des critères objectifs 
et être qualifié d’exact ou d’inexact, l’exactitude des conclusions de l’expertise peut être 
garantie et promise en tant que résultat ; il s’agit alors d’un contrat d’entreprise28. Ces 

                                                           
22

  TF, 4C.80/2005, consid. 2.2.1. Cf. également TF, 6P.91/2005, consid. 3.5. 
23

  BK-FELLMANN, art. 398 CO N 359 ; CR CO I-WERRO, art. 398 N 40. 
24

  TF, 4A_3/2010, consid. 3 ; ATF 117 II 563, consid. 2a ; CR CO I-WERRO, art. 398 N 14 ; 
TERCIER/FAVRE/CONUS in TERCIER/FAVRE, CS, N 5117.  

25
  CR CO I-WERRO, art. 398 N 14 n. 30.  

26
  ATF 134 III 534, consid. 3.2.2. 

27
  CHAPPUIS, Profession d’avocat II, p. 138 ss.  

28
  Pour une présentation de cette jurisprudence et des avis divergents qu’elle provoque concernant son 

application concernant les missions confiées à des avocats, cf. CHAPPUIS, Profession d’avocat II, 
p. 130 ss.  
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principes peuvent être repris pour procéder à la qualification juridique du contrat de 
conseil fiscal29 ; ce contrat peut exceptionnellement être qualifié de contrat d’entreprise. 

B. L’obligation contractuelle de respecter la loi 

1. La loi suisse 

Qu’il soit mandataire ou entrepreneur, le conseiller fiscal doit, dans les conseils qu’il 
dispense à son client, respecter la loi ; cela est une composante du devoir de diligence 
(art. 398 al. 1 CO et art. 364 al. 1 CO), étant précisé que les règles de l’art et les règles 
déontologiques relatives à une profession donnée serviront de référence pour déterminer 
l’étendue du devoir de diligence30.  

Cela signifie que la mission du conseiller fiscal consiste à proposer à son mandant des 
solutions qui soient admissibles par l’autorité. Il doit en conséquence non seulement ne 
pas violer la loi en poursuivant un but illicite (supra I.C.2) mais il doit également 
s’abstenir de mettre au point des structures qui seraient ensuite requalifiées par l’autorité 
parce qu’elles constitueraient des tentatives d’évasion fiscale (supra I.C.1). 

Il faut retenir que, pour satisfaire à son devoir de diligence, le mandataire doit disposer 
des connaissances nécessaires pour traiter le cas dont il s’occupe31 et qu’il ne peut accep-
ter des causes que dans les domaines dans lesquels il est compétent32, ce qui peut être 
problématique lorsque le conseiller donne des avis dans un droit étranger. Il doit recourir 
aux services d’un spécialiste s’il ne dispose pas des compétences requises par le cas33. 

Certains conseillers fiscaux – les banquiers, les notaires et les avocats – sont en outre 
soumis à des lois administratives fédérales et à une surveillance étatique ; l’art. 3 al. 2 
let. b LB impose aux banquiers une activité irréprochable alors que l’art. 12 let. a LLCA 
met à la charge des avocats un devoir de diligence34, ce qui implique le respect de 
l’ensemble de l’ordre juridique suisse. 

Concernant les banques, il faut se souvenir que CDB 08 leur interdit de prêter volontai-
rement assistance à leurs clients dans la fuite des capitaux et la soustraction fiscale, non 
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  ATF 127 III 328, consid. 2c = SJ 2002 I 103. 
30

  ATF 133 I 121, consid. 3.1 ; CR CO I-WERRO, art. 398 N 14.  
31

  Pour une présentation générale de cette question, cf. CHAPPUIS, Profession d’avocat II, p. 139 ss ; 
ATF 127 III 357, consid. 2c = JdT 2002 I 192 ; FELLMANN, Unkenntnis klaren Rechts, passim ; cf. 
également ATF 117 II 563, consid. 2a et BK-FELLMANN, art. 398 CO N 409. 

32
  TF, 4C.80/2005, consid. 2.2.1 ; 4P.317/2001, consid. 6 ; LOMBARDINI, Responsabilité civile de 

l’avocat, 524.  
33

  TF, 4P.317/2001, consid. 6. 
34

  Sur la portée très large de l’art. 12 let. a LLCA, CHAPPUIS, Profession d’avocat I, p. 32 ss.  
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seulement par rapport aux autorités fiscales suisses mais également étrangères (art. 8 
CDB). Certes de nature privée, cette convention n’en constitue pas moins un standard 
minimum reconnu tant pas l’autorité de surveillance bancaire35 que par la jurisprudence 
fédérale36. 

La plupart des lois cantonales imposent quant à elles aux notaires un devoir de diligence 
ou de dignité (art. 2 al. 3 LNot/GE, art. 6 LNo/VD, art. 34 al. 1 Loi sur le notariat/FR, 
art. 20 LN/NE, art. 71 Loi sur le notariat/VS) ce qui implique que les notaires respectent 
l’ordre juridique auquel ils appartiennent et, partant, se conforment à la réglementation 
légale en vigueur. Il est précisé à cet égard que la responsabilité des notaires peut être 
soumise au droit public cantonal, en vertu de la réserve instituée par l’art. 61 al. 2 CO37. 
Les cantons ont la faculté d’étendre ce régime particulier de responsabilité à l’ensemble 
des activités du notaire, qu’il s’agisse de celles qui relèvent de son ministère ou de celles 
dites accessoires (rédaction de contrats, établissement de statuts non soumis à la forme 
authentique, avis juridiques, etc.)38.  

Des manquements dans ce domaine de la part des professionnels soumis à une surveil-
lance étatique peuvent conduire à des sanctions disciplinaires, voire à un retrait 
d’autorisation dans les cas les plus graves. 

2. La loi étrangère 

Il n’est pas rare, dans l’exécution de son mandat, que le conseiller fiscal doive résoudre 
des questions de droit étranger, notamment celles liées à l’imposition du client en dehors 
de Suisse et celles relatives aux conventions de double imposition. Sauf formation parti-
culière, le conseiller suisse n’est en principe pas apte à prodiguer des conseils dans un 
droit autre que le sien.  

Il lui est difficile d’apprécier la situation juridique alors qu’il ne maîtrise pas le droit 
applicable. Si, ce nonobstant, il entreprend de mettre sur pied des structures ou 
d’effectuer des transactions pour le compte de son client susceptibles d’entraîner des 
conséquences fiscales à l’étranger, il doit prendre toute mesure utile pour s’assurer que 
cela se fasse en conformité avec le droit étranger et n’expose pas son mandant à des 
redressements d’impôts voire à des poursuites pénales.  

                                                           
35

  FINMA, Circulaire 2008/10, Normes d'autorégulation reconnues comme standards minimaux.  
36

  ATF 131 III 418, consid. 2.3.3. 
37

  ATF 126 III 370, consid. 7a ; TF, 4A_34/2014, consid. 4.2. 
38

  ATF 126 III 370, consid. 7b ; BOHNET, Droit des professions judiciaires, N 104 ; ROUILLER, Respon-
sabilité, p. 52 ss.  
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C. L’implication personnelle du conseiller face à la loi fiscale 

1. Selon la loi fiscale suisse 

Chaque loi fiscale (LIFD, LIA, LTVA, etc.) institue des dispositions pénales particu-
lières. Il sortirait du cadre de la présente contribution que de toutes les présenter39. On se 
concentrera ici sur les cas dans lesquels le conseiller fiscal peut s’exposer personnelle-
ment à une responsabilité pénale et financière lorsqu’il conseille, assiste ou représente un 
contribuable. C’est ce que prévoient notamment les art. 177 LIFD et 56 al. 3 LHID. 

Ainsi, l’art. 177 LIFD dispose que « celui qui, intentionnellement, incite à une soustrac-
tion d'impôt, y prête son assistance, la commet en qualité de représentant du contribuable 
ou y participe, sera puni d'une amende fixée indépendamment de la peine encourue par le 
contribuable; en outre, il répond solidairement de l'impôt soustrait ». L’art. 56 al. 3 LHID 
a quant à lui une teneur toute similaire. 

Ces dispositions présentent deux particularités remarquables : 

− Le représentant du contribuable est personnellement responsable sur le plan pénal. 
Selon la théorie générale du droit pénal, seul le contribuable pourrait commettre une 
infraction fiscale puisqu’il s’agit d’infraction propre pure ne pouvant être commise 
que par un intraneus40. Il s’ensuit que, en règle générale, les tiers ne sont que des 
instigateurs (art. 24 CP) ou des complices (art. 25 CP). La loi fiscale a cependant 
étendu son champ d’application en permettant que le représentant du contribuable 
commette personnellement une infraction, même à l’insu de ce dernier lorsqu’il le 
représente41. Il s’agit d’une infraction indépendante de celle du contribuable, qui 
peut être réalisée alors même que ce dernier ne serait pas lui-même punissable.  

− Le conseiller répond solidairement avec le contribuable de l’impôt soustrait.  

Les actes visés par l’art. 177 LIFD ne sont punissables que s’ils ont été commis inten-
tionnellement. Cela dit, la jurisprudence se montre sévère aussi bien à l’égard du contri-
buable que de son représentant à la charge desquels elle met une présomption de compor-
tement intentionnel par dol éventuel dans certaines circonstances (infra III.D.3.a.2)42. 

Cela entraîne un devoir de vérification important pour la fiduciaire chargée d'établir les 
déclarations d'impôt du contribuable, notamment en demandant les justificatifs néces-
saires à l'établissement de celles-ci. Le fait de ne pas vérifier les informations douteuses 

                                                           
39

  Pour une présentation générale des sanctions pénales des lois fiscales fédérales, TORRIONE, Infrac-
tions fiscales, passim. 

40
  CR CP I-STRÄULI, art. 26 N 5. 

41
  TORRIONE, Infractions fiscales, p. 1033-1032.  

42
  TF, 4C_447/2010, consid. 3.2 et 4.3.  
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données oralement par le client a été considéré comme une entente tacite avec ce der-
nier43. 

2. Selon la loi fiscale étrangère 

L’actualité internationale – en particulier américaine – le montre : les personnes qui 
assistent ou aident des personnes soumises à des fiscs étrangers sont susceptibles d’être 
personnellement mises en cause dans des procédures conduites dans le pays dont la loi a 
été violée. Cette question n’est mentionnée ici que pour mémoire car elle excède de 
beaucoup le cadre de cette contribution et requerrait des études dans divers droits 
d’autres pays.  

Il suffira de dire que le conseiller fiscal peut non seulement exposer son mandant à des 
poursuites à l’étranger, violant en cela son mandat (supra II.B), mais également se mettre 
en risque personnellement en tant qu’auteur ou complice de la violation de la loi étran-
gère.  

III. La violation du contrat et ses conséquences 

A. Généralités sur l’obligation préexistante et la validité du 
contrat 

La violation d’un contrat est susceptible d’engendrer la responsabilité de la partie qui en 
est l’auteur. Même si cela est presqu’une tautologie que de le dire, il importe de rappeler 
que la responsabilité contractuelle, découlant des art. 97, 398 voire 364 CO, suppose 
l’existence d’une obligation préexistante44, soit celle d’un contrat valable. Ce rappel est 
cependant nécessaire ici, dans la mesure où une distinction a été faite ci-dessus entre les 
contrats dont le but est licite et qui sont valables et ceux dont le but est illicite et qui, 
partant, tombent sous le coup de l’art. 20 CO. 

Les développements qui suivent concernent exclusivement les mandats dont l’objet est 
licite (supra I.B), y compris ceux ayant pour objet l’évasion fiscale dont le but est non 
conforme à la loi fiscale, mais non pas illicite (supra I.C.1). Ils concernent également les 
conseils ponctuels contraires au droit qui s’inscriraient dans le cadre d’un mandat usuel 
et licite de conseil fiscal (supra I.C.2.a.2 (b)). On songe par exemple à la recommanda-
tion occasionnelle faite par le conseiller à son client de ne pas communiquer une infor-
mation aux autorités fiscales afin d’éviter une taxation. Si le contrat est en lui-même 
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  TF, 4C_447/2010, consid. 4.3.  
44

  CR CO I–THÉVENOZ, art. 97 N 4. 
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valable, le conseil en question viole la loi et est susceptible d’engager la responsabilité 
contractuelle du conseiller (infra II.B). 

En revanche, lorsque le mandataire s’engage à aider le contribuable à commettre des 
actes de soustraction (supra I.C.2 ou de fraude fiscale (supra I.C.3), le contrat a un objet 
illicite (sur la notion d’objet, supra I.C.2.a.2(a)) ou, lorsque c’est la loi étrangère qui est 
en cause, est contraire aux mœurs, il est nul en vertu de l’art. 20 al. 1 CO (supra 
I.C.2.a.2). Il n’y a pas de place pour une responsabilité contractuelle. La difficulté à 
laquelle pourrait faire face le client, en cas de nullité du contrat, réside dans le fait qu’il 
ne pourrait récupérer les honoraires payés à son conseiller, cela en application de l’art. 66 
CO ; ces honoraires auraient été destinées à rémunérer un comportement illicite ou con-
traire aux mœurs ce qui en rend impossible la répétition45.  

Cela dit, même si l’on devait tenir un tel contrat pour valable, il serait pratiquement vide 
d’effets juridiques : le mandant ne pourrait en tout état pas réclamer du mandataire de 
dommage-intérêts s’il devait éprouver des difficultés subséquentes avec les autorités 
fiscales. Non seulement les arriérés d’impôts et les amendes ne constituent pas des 
dommages réparables (infra III.C), mais le fait que le mandant ait consenti à l’opération 
illicite, voire l’ait même ordonnée, le prive du droit de demander une indemnisation 
(volenti non fit iniuria). Quant au mandataire, il ne pourrait réclamer des honoraires à 
son donneur d’ordre, soit que l’on considère que ses prestations étaient par définition 
inutilisables46, en ce qu’elles visaient un but illicite, soit que l’on considère que le man-
dataire a si gravement violé son obligation de diligence en cherchant à atteindre ce but 
que sa rémunération peut être réduite, jusqu’à être supprimée47. 

B. Les différents cas de mauvaise exécution du contrat 

1. L’exécution non diligente 

L’exécution non diligente peut consister aussi bien en une action qu’en une inaction. Il 
peut s’agir d’une action entreprise en l’absence d’instructions du client48 ou en violation 
de celles-ci49. Il peut encore s’agir de l’oubli d’entreprendre ce qui était convenu ou qui 
aurait été nécessaire pour atteindre le but recherché. En matière de fiscalité, on peut 
donner les quelques exemples suivants tirés de la jurisprudence :  
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  ATF 134 III 438, consid. 3 = SJ 2009 I 77; CR CO I-CHAPPUIS, art. 66 N 3.  
46

  Sur la suppression du droit aux honoraires lorsque les prestations sont inutilisables, ATF 124 III 423, 
consid. 4a. 

47
  CR CO I-WERRO, art. 398 N 35. 

48
  ATF 91 II 438. 

49
  TF, 4A_351/2007. 
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− Oublier d’enregistrer des actes ce qui entraîne un surcoût d’impôts, lors de 
l’inscription ultérieure50 ; 

− Ignorer ou sous-évaluer la charge fiscale afférente à une opération, par méconnais-
sance des principes légaux et jurisprudentiels et de la pratique administrative51 ; 

− Ne pas demander les documents nécessaires permettant de contrôler un décompte 
TVA52 ; 

− Ignorer les conditions posées par l’administration pour une taxation intermédiaire 
suite à une réduction d’activité53. 

2. Le conseil inapproprié 

Le conseil inapproprié est une forme de manquement au devoir de diligence ; il mérite 
cependant une place particulière dans la mesure où il ne s’agit pas de l’oubli d’une for-
malité à accomplir ou d’un acte clairement contraire à une obligation légale ou contrac-
tuelle. Le mandataire, à première vue, a correctement travaillé, mais est parvenu à un 
résultat qui ne procure pas au mandant les avantages auxquels il pouvait s’attendre.  

Le mandataire ne garantit certes pas un résultat et l'échec de la mission qui lui a été con-
fiée ne peut à lui seul engager sa responsabilité54. On ne peut notamment pas reprocher 
toute mesure prise pour le client dont on réalise a posteriori qu’elle aurait provoqué ou 
permis d’éviter le dommage55. L’opportunité des conseils prodigués ne relève pas de la 
science exacte ; il est inhérent à l’activité de conseil que l’évolution d’une affaire montre, 
avec le bénéfice du recul, le caractère inapproprié de certains choix.  

En d’autres termes, le conseil ne doit pas être tenu pour inapproprié, lorsqu’il a été donné 
après prise en compte de l’ensemble des faits pertinents et des principes juridiques régis-
sant le fond et la forme de l’affaire. Dans de telles conditions, le fait que le résultat soit 
décevant ou non conforme aux attentes ne constitue pas une violation du contrat.  

En revanche, le mandataire qui suggère à son client des transactions non conformes à 
diverses normes légales viole son devoir de diligence56. Il n’est pas nécessaire que le 
conseil inapproprié conduise à la condamnation du client. Il peut suffire, pour que le 
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  TF, 4A_34/2014. 
51

  ATF 128 III 22.  
52

  TF, 4A_506/2011. 
53

  TF, 4A_63/2011.  
54

  TF, 4A_506/2011, consid. 2.  
55

  TF, 4P.317/2001, consid. 6; ATF 127 III 357, consid. 1b = JdT 2002 I 192. 
56

  ATF 127 III 357 = JdT 2002 I 192. 
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mandataire manque à son devoir de diligence, qu’il provoque l’ouverture d’une enquête 
pénale contre son client, même si la procédure pénale est finalement classée57. 

La question de l’influence de la conscience du client de l’illégalité de l’opération, voire 
le fait qu’il l’ait lui-même réclamée, ne modifie pas le fait que l’activité du mandataire 
est non diligente puisqu’il fait partie de ses obligations de respecter la loi (supra III.C). 
En revanche, dans la mesure où le client a consenti à cette activité ou en a même été 
l’instigateur, ce dernier peut être privé du droit à toute indemnité en application de l’art. 
44 al. 1 CO qui, par renvoi de l’art. 99 al. 3 CO (volenti non fit iniuria), s’applique tant à 
la responsabilité délictuelle qu’à la responsabilité contractuelle58. 

3. La violation de l’obligation de confidentialité  

La violation de l’obligation de confidentialité consiste à rendre public des secrets confiés 
par le mandant. Si la violation de l’obligation de secret imposée à certaines professions 
par l’art. 321 CP doit être intentionnelle pour entraîner une sanction contre son auteur, il 
n’en va pas de même de celle aux obligations découlant du CO – et de la loi administra-
tive qu’il s’agisse d’avocats (art. 13 LLCA)59 ou de banquiers (art. 47 LB) – qui peut 
engager la responsabilité civile ou administrative de leur auteur même en cas de négli-
gence (art. 398 CO).  

Dans ce domaine, la situation la plus commune est celle pour le mandataire à rendre 
accessible des informations sur la situation patrimoniale de son client que ce dernier 
avait cachées à l’administration60. Il peut en découler une taxation d’arriérés d’impôts et 
le prononcé d’amendes à l’encontre du contribuable. 

C. Le dommage de nature fiscale 

1. La problématique du dommage de nature fiscale 

La violation fautive de ses obligations contractuelles par le conseiller fiscal entraîne 
l’obligation de réparer le dommage causé, conformément aux art. 97, 398 ou 364 CO. Le 
mandant a droit à l'indemnisation de l'atteinte portée à son intérêt positif, soit l'intérêt 
qu'il avait à l'exécution correcte du mandat61. Classiquement, le dommage réside dans la 
diminution involontaire de la fortune nette; il correspond à la différence entre le montant 
actuel du patrimoine du lésé et le montant qu'aurait ce même patrimoine si l'événement 
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  TF, 2C_878/2011, consid. 5.1. 
58

  ATF 126 III 230, consid, 7a/bb ; CR CO I-WERRO, art. 44 N 3.  
59

  Cf. CHAPPUIS, Profession d’avocat I, p. 116-117. 
60

  Pour un tel cas en matière bancaire, ATF 115 II 72.  
61

  TF, 4A_506/2011, consid. 4. 
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dommageable ne s'était pas produit62. Cette atteinte se présente soit sous forme de perte 
effective soit sous celle d’un gain manqué63. 

Concernant la perte effective, cette dernière englobe tous les coûts que le contribuable 
doit supporter en relation avec l’erreur de son conseiller. Ainsi, lorsque l’impôt est dû 
dans une ampleur que le conseiller avait sous-évaluée, ou qu’il est dû plus tôt que prévu, 
le contribuable peut être contraint de le financer au moyen d’un emprunt. Les coûts 
additionnels en découlant donnent lieu à réparation, sans que cela ne soulève de ques-
tions particulières. En cela, la responsabilité du conseiller fiscal ne présente, dans son 
principe même, aucune spécificité remarquable.  

L’élément qui recèle des singularités et des difficultés spécifiques à ce domaine d’activité 
est le dommage que l’on appellera purement fiscal, soit celui qui a trait au montant de 
l’impôt finalement à charge du contribuable. Les erreurs commises par le conseiller 
fiscal peuvent en effet provoquer des conséquences dommageables qui découlent de la 
simple application de la loi fiscale au contribuable : ce dernier doit payer des impôts 
auxquels il avait tenté de se soustraire, ou doit payer des impôts plus élevés que prévus, 
voire doit s’acquitter d’amendes pour ne pas avoir satisfait à temps à ses obligations 
légales.  

Or il n’est nullement certain que de tels désavantages financiers répondent à la définition 
du dommage réparable. En effet, la doctrine et la jurisprudence sont d’avis qu’un contri-
buable frappé d’un rappel d’impôts ou d’une amende pour soustraction fiscale ne peut 
pas, par le biais d’une action en responsabilité civile, obtenir d’un tiers qu’il tient pour 
responsable la prise en charge du montant qu’il a dû payer à titre de rappel d’impôt, soit 
parce qu’il n’existe pas de dommage juridiquement réparable soit parce que la condition 
de la causalité adéquate fait défaut.  

Il convient donc d’examiner ces questions en distinguant les impôts et l’amende, les 
problèmes juridiques soulevés n’étant pas identiques pour ces deux postes. Cependant, 
avant de s’intéresser à la réparation possible de telles diminutions patrimoniales, c’est à 
la description de leur mode d’apparition et à leurs spécificités qu’il faut se consacrer 
dans un premier temps. 
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 ATF 129 III 331 c. 2.1 et les arrêts cités; CHAPPUIS, Dommages irréparables, N 45 ss.  
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  CR CO I-THÉVENOZ, art. 97 N 34. 



BENOÎT CHAPPUIS 

 184 

2. L’impôt en tant que diminution patrimoniale 

a. Les différents cas de charges fiscales additionnelles liées à l’activité 
du conseiller 

Le contribuable qui se plaint de l’activité de son conseiller fiscal peut être confronté à 
plusieurs conséquences différentes concernant sa situation fiscale. On peut retenir les 
principaux cas suivants : 

a) Un contribuable demande à son conseiller une estimation des conséquences fis-
cales d’une affaire qu’il a déjà personnellement initiée et reçoit l’indication er-
ronée selon laquelle aucun impôt n’est dû. 

b) Le contribuable doit payer un impôt alors que son conseiller fiscal lui avait an-
noncé, en raison d’une mauvaise estimation ou d’une mauvaise structuration 
d’une opération, qu’il n’y aurait pas de taxation. 

c) Le contribuable doit payer un impôt plus élevé que celui que son conseiller fis-
cal lui avait annoncé en raison d’une mauvaise estimation ou d’une mauvaise 
structuration d’une opération. 

d) Le contribuable doit payer un impôt plus élevé que celui qu’il aurait dû, si le 
conseiller fiscal avait correctement accompli son mandat, notamment en procé-
dant aux démarches nécessaires en vue d’une taxation, d’une exonération ou en 
procédant aux déductions auxquelles le contribuable avait droit. 

e) Le contribuable ne peut pas récupérer un remboursement d’impôt (TVA ou im-
pôt anticipé).  

f) Le contribuable doit payer un impôt auquel il avait tenté d’échapper, par la voie 
de l’évasion, de la soustraction ou de la fraude fiscale. 

Ces différentes situations, dans lesquelles le contribuable est amené à supporter un impôt 
dont il pourrait vouloir imputer la charge à son conseiller devront être distinguées lors-
qu’il s’agira d’en apprécier le caractère réparable. Il est renvoyé au chapitre consacré à 
cette question (infra III.D.1.c.1). 

b. L’origine de l’obligation fiscale du contribuable 

Quel que soit l’état de fait qui provoque une procédure de taxation à l’égard du contri-
buable ou celle de redressement qui le vise, il faut en premier lieu constater que le mon-
tant des impôts finalement à la charge du contribuable trouve son fondement dans la 
situation patrimoniale (revenu et fortune) de ce dernier et non dans la faute d’un tiers, en 
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particulier d’un conseiller fiscal64. Ce n’est en effet pas cette dernière qui crée la dette 
fiscale, mais bien la loi qui frappe d’un impôt une situation patrimoniale données ou 
certaines opérations. La faute d’un conseiller n’est ainsi pas susceptible de créer elle-
même une dette fiscale à charge du client.  

c. Le caractère involontaire du paiement des impôts 

C’est non sans un certain humour que le Tribunal fédéral relève que « le paiement des 
impôts n'est pas une libéralité en faveur de la collectivité publique », ajoutant que « nul 
n'est censé payer volontairement ses impôts, même s'il se soumet à l'obligation fiscale ». 
Il en conclut à juste titre que « l'impôt entraîne donc une diminution involontaire du 
patrimoine » 65. 

L’une des conditions de la réparation du dommage, à savoir son caractère involontaire66, 
est donc remplie. Même si le paiement des impôts intervient par un comportement volon-
taire du contribuable qui instruit sa banque en ce sens, ce dernier agit en effet en fonction 
d’une obligation légale : il éteint une dette qu’il a envers l’Etat. Il faut dès lors admettre 
que le paiement n’est pas volontaire, partant, que la voie de la réparation est potentielle-
ment ouverte si la faute d’un tiers, en particulier en conseiller fiscal, est en relation avec 
la taxation finalement décidée par l’administration. 

d. Le moment de la naissance de la dette d’impôts  

La dette d’impôts naît lorsque l'état de fait auquel la loi fiscale rattache l’apparition de 
cet impôt est réalisé67. Si ce moment est variable, en particulier pour les impôts perçus 
par l’autorité (notamment les impôts directs sur le revenu et la fortune)68, il n’en reste pas 
moins que « la décision de taxation ne fait que contrôler quelle est la quotité de la 
créance fiscale »69. Ce n’est donc pas la taxation qui fait naître l’impôt70.  

Ce principe n’est pas remis en cause par une récente décision du Tribunal fédéral dans 
laquelle ce dernier considère que ce n’est qu’au moment de la décision de 
l’administration que le contribuable a une connaissance précise du montant de l’impôt 
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  TF, 2P.35/2006, consid. 2.1. 
65

  TF, 4A_506/2011, consid. 4. 
66

  ATF 129 III 331 consid. 2.1 et les arrêts cités. Sur la condition du caractère involontaire de la dimi-
nution patrimoniale et le caractère critiquable de cette exigence, CHAPPUIS, Moment du dommage, 
N 59 ss.  

67
  ATF 122 II 221, consid. 4a ; BÉGUIN/STOYANOV, Créance d’impôt, p. 804. 

68
  OBERSON, Droit fiscal suisse, § 25 N 2 ; BÉGUIN/STOYANOV, Créance d’impôt p. 804 SS. 

69
  ATF 122 II 221, consid. 4a ; OBERSON, Droit fiscal suisse, § 25 N 2.  

70
  Il ne faut pas confondre le moment de la naissance de la créance d’impôt avec celui de son exigibili-

té. S’ils peuvent être simultanés en matière de TVA, le second est généralement postérieur au premier 
pour les impôts perçus par l’autorité; cf. OBERSON, Droit fiscal suisse, §25 N 3 et 4.  
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dû71. Cette considération a été émise par le Tribunal fédéral en relation avec le dies a quo 
faisant courir le délai de prescription de l’art. 60 al. 1 CO. Un contribuable tenait son 
notaire pour responsable de tout ou partie d’une taxation et les juges ont estimé que la 
connaissance de son dommage n’était devenue suffisante, au sens de la jurisprudence sur 
la prescription72, que lorsque l’administration avait rendu sa décision concernant l’impôt 
dû. Cette dernière n’avait pas fait naître la dette fiscale ; elle avait en revanche renseigné 
le contribuable sur sa quotité exacte. Ce n’est donc qu’à partir de la taxation qu’avait 
commencé à courir le délai de prescription de l’action civile en réparation du dommage.  

3. L’amende en tant que diminution patrimoniale 

Par amende il faut entendre la peine pécuniaire à laquelle est condamné le contribuable 
qui a violé la loi (cf. art. 186 al. 1 et 187 al. LFID ; art. 59 al. 1 LHID). Elle se distingue 
donc du rappel d’impôts qui a pour but de permettre à l’Etat de percevoir les impôts qui 
ne l’ont pas été (art. 151 al. 1 LIFD ; art. 53 LHID).  

Il s’agit d’une véritable peine qui ne peut être infligée au contribuable que s’il a commis 
une faute personnelle73.  

Il faut encore ranger parmi les peines les majorations fiscales, prononcées par 
l’administration lorsque le droit fiscal cantonal le prévoit. Il faut distinguer ces majora-
tions des rappels d’impôts : elles n’ont en effet pas qu’une fonction compensatoire, mais 
constituent de véritables peines réprimant l'infraction réalisée. Elles sont calculées con-
formément aux règles fixant la quotité de l'amende pour soustraction d'impôt (art. 175 
al. 2 LIFD, art. 56 al. 1 LHID), de sorte qu’elles équivalent à des amendes74.  

4. Le gain manqué en tant que diminution patrimoniale 

a. Le principe de la réparation du gain manqué 

L’erreur du conseiller peut avoir pour conséquence que le contribuable ne réalise pas un 
gain sur lequel il pouvait compter. Le cas principal auquel on peut songer est celui du 
contribuable qui n’entreprend pas une opération censée être profitable, en raison du coût 
fiscal qu’elle engendrerait, selon l’estimation du conseiller.  

Le contribuable pourra théoriquement réclamer le bénéfice qu’il n’a pu réaliser, si 
l’estimation se révèle finalement trop élevée et qu’il peut démontrer que, s’il avait connu 
le montant réel de la taxation, il aurait entrepris l’opération projetée. La situation se 

                                                           
71

  TF, 4A_34/2014, consid. 5.2. 
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  ATF 131 III 61, consid. 3.1. 
73

  ATF 134 III 59, consid. 2.3.5 ; TF, 4A_491/2013, consid. 2.4.2. 
74

  TF, 4A_491/2013, consid. 2.3 ; 2P.215/2002, consid. C. 
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présente dans des termes similaires, si le contribuable met fin à une activité profitable, en 
raison des avis délivrés par son conseiller. 

Un tel gain manqué, dans son principe, entre incontestablement dans le cadre du dom-
mage juridiquement réparable. Le contribuable n’est cependant nullement certain d’être 
indemnisé du seul fait qu’il subit une perte de gain ; la question délicate à résoudre est en 
effet celle du lien de causalité dont la preuve est la charge du contribuable. Ce dernier 
doit tout d’abord démontrer quel aurait été son comportement s’il avait été correctement 
renseigné. Il doit ensuite prouver quelle aurait été l’évolution économique de l’affaire 
affectée par le conseil erroné. Il est renvoyé sur ce point au chapitre traitant du lien de 
causalité (infra, D.2). 

b. La théorie de la perte d’une chance 

On pourrait également considérer la réparation du gain manqué, éprouvé par le contri-
buable, par le biais de la théorie de la perte d'une chance. Développée pour apprécier les 
cas où, selon les termes du Tribunal fédéral75, « le fait générateur de responsabilité per-
turbe un processus incertain pouvant produire l'enrichissement ou l'appauvrissement de 
la personne concernée », elle tend à indemniser la perte de « la chance mesurable de 
réaliser un gain ou d’éviter un préjudice » 76. 

Un long débat relatif à l’indemnisation de la perte d’une chance s’est ouvert en Suisse 
depuis de nombreuses années et a fait l’objet d’études approfondies77. Il a trouvé un 
épilogue, à tout le moins jurisprudentiel, en 2007 par une décision du Tribunal fédéral 
qui a rejeté sans ambiguïté l’application de cette théorie en droit suisse : « Vu son carac-
tère dynamique ou évolutif, la chance n'est pas destinée à rester dans le patrimoine. Or, la 
théorie de la différence, applicable en droit suisse au calcul du dommage, se fonde sur 
l'état du patrimoine à deux moments précis; elle ne permet ainsi pas d'appréhender éco-
nomiquement la chance perdue »78.  

Si l’on peut regretter cette fermeture de la jurisprudence à l’égard d’un système admis à 
des degrés divers dans de nombreux pays européens79, on doit en prendre acte : pour 
l’heure, la perte d’une chance n’ouvre pas la voie d’une indemnisation spécifique du gain 
potentiellement manqué par le contribuable, suite à l’erreur de son conseiller fiscal. 
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  ATF 133 III 462 c. 4.2. 
76

  THÉVENOZ, Perte d’une chance, p. 24. 
77

  Principalement, MÜLLER, Perte d’une chance.  
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  ATF 133 III 462, consid. 4.4.3. 
79

  KADNER, Perte d’une chance, p. 230 ss ; Pour une présentation de la théorie de la perte d’une chance 
et des opinions doctrinales développées sur le sujet, CHAPPUIS, Dommage irréparables, N 11 ss et 65 
ss. 



BENOÎT CHAPPUIS 

 188 

D. La réparation du dommage et la problématique du lien de 
causalité  

1. En ce qui concerne les impôts 

a. Les règles générales sur l’action et l’omission 

Avant toute autre considération relative à la réparation du dommage découlant du paie-
ment d’impôt, il faut se rappeler que les manquements du conseiller fiscal consistent 
fréquemment en une omission, tels l’oubli d’informer le client de certains risques80 ou 
l’omission d’entreprendre à temps pour le compte du client des démarches légales (ré-
clamation, recours, etc.81). 

Dans l’ordre naturel des choses, une omission n’est en elle-même pas propre à entraîner 
la survenance d’un dommage. Ce n’est pas le comportement du conseiller fiscal qui a 
pour résultat que le contribuable doit payer un impôt ou ne peut récupérer celui payé en 
avance ou en trop. C’est le système de loi qui le provoque, système aux conditions du-
quel le contribuable n’a pas satisfait.  

En revanche, une action du mandataire aurait pu empêcher la survenance de ces événe-
ments financièrement désavantageux pour le client pour permettre à ce dernier de faire 
des choix quant aux risques qu’il était prêt à prendre. C’est alors par le biais de la notion 
de la causalité hypothétique qu’il faut procéder, dès l’instant où l’on a déterminé que le 
débiteur poursuivi avait une obligation d’agir qu’il n’a pas respectée82. La question se 
pose alors en ces termes : si le mandataire avait agi conformément à sa mission contrac-
tuelle, alors le contribuable n’aurait pas eu à payer des impôts ou aurait pu en obtenir le 
remboursement.  

L’existence d’un lien de causalité hypothétique ne doit être admise que lorsqu’il est 
hautement vraisemblable que le dommage ne serait pas survenu si le débiteur avait agi 
correctement83. 
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  TF, 4A_38/2008.  
81

  Situation qui est proche de celle dans laquelle un mandataire néglige d’interrompre la prescription ; 
cf. TF, 4A_329/2009 et 4A_369/2009, consid. 3.2.  

82
  CHAPPUIS, Profession d’avocat II, p. 198 ; CHAPPUIS, Moment du dommage, N 265 ss ; CR CO I-

WERRO, art. 41 N 41. 
83

  ATF 124 III 155, consid. 3d. ; 121 III 358, consid. 5 = JdT 1996 I 66 ; 127 III 357, consid. 2c = JdT 
2002 I 192; 127 III 357, consid. 1a = JdT 2002 I 192 ; 115 II 440, consid. 6a ; TF, 4C.229/2000. 
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b. Le principe de la non-réparation du dommage résultant d’une 
taxation 

Dans le contexte de la responsabilité du conseiller fiscal, la question du lien de causalité 
peut se poser en des termes délicats.  

Cette difficulté est certes fréquente en matière de contrat de mandat dans le contexte 
duquel le demandeur doit établir ce qu’il aurait fait si le conseil reçu de son cocontractant 
avait été le bon. Le juge doit alors poser une série d’hypothèses concernant aussi bien le 
comportement même du demandeur que l’évolution de son patrimoine, ce qui rend la 
détermination du lien de causalité difficile84. 

Cela dit, le dommage fiscal présente des spécificités sur lesquelles il faut s’arrêter, en 
distinguant la nature des conséquences patrimoniales auxquelles le contribuable est ex-
posé en raison du manquement contractuel de son conseiller fiscal. En effet, lorsque le 
contribuable doit payer un impôt auquel il pensait ne pas être soumis selon les indica-
tions données par son conseiller fiscal ou auquel il avait tenté d’échapper (évasion fis-
cale, soustraction ou fraude fiscale, supra I.C), cet impôt ne peut pas en lui-même consti-
tuer un dommage juridiquement réparable.  

Pour les raisons analysées ci-dessus, le paiement des impôts est en effet souvent im-
propre à causer, en lui-même, une diminution patrimoniale juridiquement réparable ; 
celle dont souffre le contribuable naît dès le moment où naît dans son patrimoine, de par 
la loi, une dette d’impôts envers la collectivité publique et non pas au moment où il 
acquitte cette dernière (supra III.C.2.d). Or il découle de la théorie générale de la respon-
sabilité que lorsqu’il consiste en une augmentation du passif, le dommage survient à la 
naissance de la dette et non au moment du paiement de celle-ci85. Une fois la dette ac-
quittée, le paiement effectué, ce sont les liquidités du débiteur qui sont affectées, mais 
non son bilan.  

Cela a pour conséquence que, si le manquement du conseiller a pour seul effet de provo-
quer une décision de taxation qui oblige le contribuable à payer ce qui était en tout état 
dû aux termes de la loi, ce dernier ne peut pas prétendre que la diminution patrimoniale 
dont il souffre a pour origine le manquement de son cocontractant. Le dommage n’est 
ainsi, en principe, pas réparable parce que ne résultant pas de la violation du contrat.  

Une telle situation se présente en particulier lorsque le mandant fait l’objet d’une taxa-
tion suite à une violation du devoir de confidentialité du mandataire, violation grâce à 
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  Pour un exemple d’une telle analyse, TF, 4A_38/2008, consid. 2.3. Dans cet arrêt, le Tribunal fédéral 
détermine quelle aurait été l’évolution d’une entreprise, de toute manière déficitaire, si le conseil 
donné avait été diligent.  
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  ATF 116 II 441 consid. 3aa = JdT 1991 I 166 ; CHAPPUIS, Moment du dommage, N 227. 
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laquelle l’administration prend connaissance d’éléments de revenus ou de fortune que le 
contribuable lui avait cachés.  

c. Les exceptions au principe de la non-réparation du dommage fiscal 

1. La typologie des impôts additionnels et leur réparation 

Le principe de non-réparation ne va cependant pas sans exceptions.  

Le dommage purement fiscal subi par le contribuable n’est pas limité au paiement de ce 
qui aurait de toute manière été dû aux termes de la loi alors que le contribuable pensait 
ne pas devoir en payer. Ce dernier peut également être amené à payer un impôt plus 
élevé que celui que son conseiller fiscal lui avait annoncé ou que celui qu’il aurait dû 
payer, si le conseiller fiscal avait correctement accompli son mandat (supra III.C.2). Le 
Tribunal fédéral retient que la différence entre les impôts effectivement payés et ceux 
moins importants que la contribuable aurait payés en cas d'exécution correcte du mandat 
constitue un dommage réparable86.  

Cette conclusion mérite cependant une analyse critique, afin d’en apprécier la véritable 
portée. En effet, le fait que l’impôt finalement payé soit supérieur à celui annoncé par le 
conseiller ne lève pas l’objection faite précédemment quant à la cause de la diminution 
patrimoniale du contribuable : la cause de cette diminution est bien la loi fiscale et non le 
comportement fautif du conseiller. Cela reste vrai en cas de sous-estimation fiscale : si 
l’impôt se révèle finalement plus élevé qu’annoncé, la part supplémentaire d’impôt 
trouve sa source non dans l’avis du conseiller mais bien dans la loi fiscale elle-même. Il 
en résulte que le supplément d’impôt n’est pas plus réparable que l’impôt lui-même. 

L’hypothèse visée par le Tribunal fédéral dans cet arrêt est en réalité plus complexe : elle 
vise des situations qui peuvent se présenter aussi bien lorsque le contribuable doit payer 
un impôt – alors qu’il pensait n’en point devoir – que lorsqu’il en paie plus que ce à quoi 
il s’attendait, hypothèse prise en compte par le Tribunal fédéral dans son raisonnement. 
Le Tribunal fédéral laisse comprendre que toute la charge fiscale inattendue serait sus-
ceptible d’être mise à la charge du conseiller responsable. On ne voit à vrai dire pas 
pourquoi il en irait ainsi sans autre considération. On peut distinguer les quatre situations 
principales suivantes : 

a. Le conseiller fiscal est consulté par un contribuable qui lui expose une situation 
existante et veut simplement connaître le montant des impôts y afférents ; par erreur 
le conseiller fiscal annonce un montant inférieur à celui effectivement dû par le con-
tribuable. 
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  TF, 4A_63/2011, consid. 3.1. 
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Dans cette hypothèse, le contribuable paie finalement ce à quoi il était obligé de par 
la loi, l’erreur du conseiller restant sans effet sur la naissance de la dette fiscale. Le 
montant effectif de l’impôt crée, à n’en pas douter, une déception chez le contri-
buable qui s’attendait à payer moins, mais non un dommage réparable.  

b. Le conseiller fiscal est consulté par un contribuable qui entend entreprendre une 
opération, effectuer une transaction ou cesser une activité donnant matière à taxa-
tion ; il structure et effectue son plan selon l’avis de son conseiller. Il s’avère fina-
lement que le conseil était erroné et que l’impôt prélevé est supérieur à ce qu’il au-
rait pu être si l’affaire avait été structurée différemment. 

Dans cette situation, le contribuable s’est engagé dans une opération et l’a structurée 
d’une façon conforme aux recommandations de son conseiller, recommandations 
qui se sont révélées inappropriées. Ce sont ces recommandations qui ont provoqué 
le surplus d’impôts qui aurait pu être évité par une structuration différente de 
l’opération. Le comportement fautif du conseiller est ici la cause du montant addi-
tionnel d’impôt de sorte que ce dernier constitue un dommage réparable.  

c. Le conseiller fiscal est consulté par un contribuable qui entend entreprendre une 
opération donnant matière à taxation ; sur la base de l’indication reçue, le contri-
buable va de l’avant pour découvrir, finalement, que l’impôt est plus élevé 
qu’annoncé. Le contribuable peut démontrer que, s’il avait connu le montant exact 
des impôts, il aurait purement et simplement renoncé à l’opération en cause en rai-
son de la lourdeur de la charge fiscale. 

Ce cas est analogue au précédent : la charge fiscale ne serait pas survenue sans 
l’erreur du conseiller de sorte que ce dernier est tenu à indemnisation. Cependant, 
dans une telle situation, le lésé doit se laisser imputer les avantages qu’il a retirés de 
la situation dommageable (compensatio lucri cum damno)87, à savoir les avantages 
procurés par le fait générateur de responsabilité ou en rapport avec ce dernier88. Ils 
peuvent consister en gains obtenus grâce au fait générateur de responsabilité ou 
d’économies que le lésé a réalisées grâce à lui89. Si l’opération ayant donné lieu à 
taxation lui a procuré un bénéfice, le contribuable doit l’imputer sur le dommage 
dont il demande réparation.  

d. Le conseiller fiscal omet d’entreprendre pour son mandant une démarche sujette à 
taxation. Lorsque cette démarche est finalement effectuée, la charge fiscale est plus 
lourde qu’elle ne l’aurait été si le conseiller avait agi à temps. 
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  WERRO, Responsabilité civile, N 995 ss ; OFTINGER/STARK, Haftpflichtrecht, p. 265 et ss. 
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  ATF 112 Ib 332, consid. 5a. 
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  ATF 128 III 22, consid. e/cc ; TF, 4C.193/2001, consid. 3.1. 
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L’impôt effectivement payé n’était pas dû en tout état par le contribuable. Il l’a été 
en raison de la négligence du conseiller. Sans cette dernière, le contribuable aurait 
fait face à une taxation inférieure. L’erreur est la cause de la diminution patrimo-
niale du contribuable qui subit un dommage, au sens juridique du terme, dont il peut 
demander réparation à son cocontractant90.  

2. Le non-remboursement d’impôts en tant que dommage réparable 

En matière de TVA, le contribuable assujetti peut déduire les impôts préalables, soit ceux 
qui ont déjà grevé les biens et services qu’il a acquis pour effectuer sa propre prestation 
(art. 28 LTVA)91. Encore faut-il que le contribuable effectue les formalités nécessaires, 
notamment l’établissement d’une facture conforme aux exigences de l’art. 26 LTVA92. Si 
le mandataire en charge de ces formalités commet des erreurs qui ont pour conséquence 
que l’impôt préalable ne peut pas être récupéré par le contribuable, la part non récupérée 
de cette dernière constitue un dommage réparable93. Il n’est en effet pas douteux que 
c’est le comportement fautif du conseiller fiscal qui empêche le remboursement de 
l’impôt de sorte que le contribuable subit une charge fiscale excessive.  

Une situation similaire se présente en matière d’impôt anticipé qui est remboursé au 
contribuable (art. 21 ss LIA) lorsque celui-ci a, en particulier, correctement exécuté ses 
obligations de déclaration de ses revenus. Le comportement fautif du mandataire peut 
entraîner la déchéance du droit au remboursement de l’impôt anticipé et, partant, 
l’obligation de réparer le préjudice subi par le contribuable. 

2. La question de la causalité en matière de gain manqué 

a. La nécessité d’un lien de causalité hypothétique 

Lorsque la violation du contrat consiste en un renseignement inexact ou la violation du 
devoir d’information, le lésé doit démonter ce qu’il aurait fait s’il avait été dûment in-
formé ou renseigné et quelle aurait été l’évolution patrimoniale qui en aurait résulté pour 
lui. Il doit ainsi établir une causalité hypothétique entre la violation du contrat et le 
dommage dont il entend obtenir la réparation (cf. supra n. 82 et 83).  

Le Tribunal fédéral a laissé la question ouverte de savoir s’il ne faudrait pas, dans une 
telle situation, instituer un renversement du fardeau de la preuve qui aurait pour effet de 
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  TF, 4A_34/2014.  
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  OBERSON, Droit fiscal suisse, § 16 N 297.  
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  Sur les exigences de forme découlant de la LTVA, cf. OBERSON, Droit fiscal suisse, § 16 N 300 ss.  
93

  TF, 4A_506/2011, consid. 5. 



La responsabilité contractuelle du conseiller fiscal 

 193 

mettre à charge du mandataire la preuve que le dommage serait survenu même s’il avait 
correctement agi94.  

b. L’influence de la fiscalité sur les choix du contribuable  

L’importance de la fiscalité est aujourd’hui telle que l’impact de cette dernière influence 
fréquemment les choix des particuliers et des entreprises quant au lieu, au moment et à la 
forme juridique des actions et activités qu’ils entreprennent.  

Dans de telles conditions, le conseil fiscal peut revêtir un rôle déterminant, jusqu’à deve-
nir véritablement causal dans le comportement de la personne qui le sollicite, cette der-
nière adaptant ses choix aux conséquences fiscales qu’ils impliquent. La question qui se 
pose alors est celle de savoir quel est le lien de causalité entre l’appréciation de la situa-
tion fiscale émise par le conseiller d’une part et le comportement adopté par le mandant 
et la perte patrimoniale qui en résulte d’autre part.  

Un récent arrêt du Tribunal fédéral ainsi que la décision rendue par ce dernier sur de-
mande de révision mettent bien en évidence les enjeux de cette problématique95. L’affaire 
présente l’intérêt d’illustrer la difficulté qu’il y a à cerner le dommage provoqué par une 
violation contractuelle de même qu’à établir un lien de causalité entre les deux. Il vaut 
donc la peine de s’arrêter en détail sur les faits à la base du litige soumis au Tribunal 
fédéral et à la solution que ce dernier y a apporté. 

Un médecin vaudois de soixante-deux ans consulte une fiduciaire qui lui indique que, s’il 
réduit son activité d’au moins un tiers avant le 31 décembre de l’année en cours, il pourra 
bénéficier d’une taxation intermédiaire ; une telle façon de faire aurait pour avantage – 
explique le conseiller fiscal – d’éviter une taxation des revenus des deux dernières an-
nées ayant précédé la réduction de l’activité professionnelle, et rendant non imposables 
les revenus obtenus les deux années suivantes.  

Fort de ce conseil, le médecin réduit son activité dès le mois de mai de l’année en cours 
puis demande à la fiduciaire d’obtenir une taxation intermédiaire en effectuant les dé-
marches nécessaires auprès de l’administration fiscale. Cette dernière refuse cependant 
d’entrer en matière, les conditions fixées pour une taxation intermédiaire n’étant pas 
réunies. En effet, une réduction du temps de travail à moins d'un tiers de l'activité nor-
male ne permet pas d'obtenir une taxation intermédiaire, seule une réduction du revenu 
professionnel à moins de dix pour cent du rendement antérieur étant susceptible de fon-
der une telle taxation. 
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Il s’ensuivit un litige entre le médecin et la fiduciaire, le premier rendant la seconde 
responsable d’un dommage éprouvé en raison du conseil fiscal erroné d’une part et refu-
sant de payer le solde d’honoraires dus d’autre part. 

Le dommage dont le médecin demande réparation inclut principalement le gain manqué 
entre le moment auquel il a diminué son activité et celui auquel il a cessé définitivement 
de travailler, gain diminué des impôts additionnels afférents à ces revenus supplémen-
taires.  

Le Tribunal fédéral fait le constat, d’entrée de cause, que le conseil fiscal donné au mé-
decin ne reposait sur « aucun fondement juridique consistant » et que la stratégie propo-
sée par la fiduciaire comportait des risques et des incertitudes importants qu’elle n’avait 
pas pris en considération96. La violation du contrat était donc incontestable.  

Restait alors à savoir s’il existait un dommage qui était en relation de causalité avec cette 
violation, thèse que le Tribunal fédéral a rejetée pour les motifs suivants : 

« La réduction de l'activité professionnelle en raison de l'âge, d'ordinaire impor-
tante et définitive, est un choix de vie influencé par de multiples considérations 
personnelles et patrimoniales. La demanderesse n'avait aucune compétence par-
ticulière pour conseiller son client sur le principe d'une réduction de son activité 
et elle était consultée exclusivement sur l'aspect fiscal de cette réduction; le dé-
fendeur ne cherchait pas à savoir s'il devait réduire son activité, mais comment 
il pouvait économiser des impôts ». 

Le raisonnement du Tribunal fédéral doit être approuvé dans son principe : ce n’est, à 
l’évidence, pas sur la base de seules considérations fiscales que l’on décide de prendre sa 
retraite ; un conseiller fiscal ne peut donc pas être tenu pour responsable de toute perte de 
gain résultant de la cessation – qui se révèle inopportune – de l’activité du mandant, 
même si des considérations fiscales – erronées – ont joué un rôle dans sa prise de déci-
sion.  

La faiblesse de la thèse du demandeur ne résidait donc pas dans le fait qu’il tenait son 
conseiller pour contractuellement responsable du conseil erroné, mais bien dans la nature 
et la quotité du dommage qu’il lui réclamait. Les deux postes de dommage auxquels il 
aurait pu prétendre étaient les suivants : 

− la différence entre les impôts effectivement payés et ceux qui auraient résulté de 
l’exécution correcte du mandat, poste de dommage expressément mentionné par le 
Tribunal fédéral97 ; 
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− le gain manqué pendant l’exercice fiscal dans lequel il avait réduit son activité, pour 
autant qu’il puisse démontrer que, afin de bénéficier d’un avantage fiscal supposé 
mais en réalité inexistant, il avait arrêté plus tôt dans l’année qu’il ne l’aurait spon-
tanément fait. 

Or le demandeur demandait à être indemnisé de la diminution de ses gains entre le mo-
ment où il réduisit son activité – en 2001 – et le moment où il cessa finalement toute 
activité – en 2004. Il est indéniable que cette cessation d’activité intervint à ce moment-
là plutôt qu’à un autre, de la seule volonté du contribuable pour des motifs qui lui étaient 
propres ; cela aurait pu être avant comme après. Dans ce contexte, force est d’admettre 
que nul n’obligeait ce médecin à conserver une activité réduite, dès l’instant qu’il avait 
constaté que le conseil de sa fiduciaire était inexact et qu’il ne pourrait pas bénéficier de 
la taxation intermédiaire qu’il souhaitait. C’est finalement au motif que la perte de reve-
nu du médecin était volontaire que le Tribunal fédéral conclut qu’elle ne constituait pas 
un dommage juridiquement réparable98.  

Du reste des considérants de la décision du Tribunal fédéral, on comprend surtout que 
cette perte de revenus ne trouvait pas sa cause réelle dans le conseil inexact de la fidu-
ciaire mais bien dans le choix de vie auquel le mandant avait procédé. C’est en réalité 
bien en raison de l’absence de lien de causalité entre l’erreur et de la fiduciaire et le 
préjudice dont se plaignait le mandant que la prétention de ce dernier a été finalement 
rejetée.  

L’enseignement que l’on peut tirer de cet arrêt est que le dommage dont le contribuable 
demande réparation doit être strictement circonscrit à ce qui découle effectivement de 
l’activité erronée du conseiller. Même si la fiscalité joue un rôle important dans les ré-
flexions et les plans des justiciables, il n’en reste pas moins qu’elle n’est souvent qu’un 
élément parmi d’autres qui va conduire à la prise de décision du mandant.  

Cela dit, il est exact que le choix du moment précis – début ou fin d’une année par 
exemple – auquel la retraite intervient, alors même que la décision d’arrêter de travailler 
est prise dans son principe, est souvent influencé par les conséquences fiscales qui en 
découlent. Dans ce contexte précis, il faut admettre que le conseiller fiscal est directe-
ment responsable de la perte de gain du contribuable durant l’exercice fiscal sur lequel 
son avis a porté lorsque l’arrêt prématuré de l’activité résulte de l’erreur du conseiller.  
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3. En ce qui concerne l’amende 

a. Le caractère personnel de la sanction 

1. L’exigence d’une faute personnelle pour le prononcé d’une sanction 

Le principe sur lequel il faut se fonder, pour s’interroger sur la possible réparation du 
montant de l’amende par un tiers, est celui du caractère personnel de la sanction pénale 
prononcée contre un justiciable99 : ce qui est sanctionné c’est un manquement qui peut 
être directement attribué à la personne du contribuable  

On ne peut donc concevoir une amende qui frapperait un contribuable ayant manqué à 
ses obligations fiscales mais qui serait en mesure d’établir que cela est survenu sans faute 
de sa part. Ce constat pose la question d’une éventuelle erreur de droit du contribuable, 
agissant sur recommandation de son conseiller, question qui sera examinée ci-après 
(infra D.3.c). 

2. Les deux formes de la faute : l’intention et la négligence 

Ainsi que cela ressort des différents textes légaux régissant les obligations fiscales, une 
sanction ne peut en effet être infligée au contribuable qui n’a pas respecté ses obligations 
fiscale les plus importantes100, que ce soit intentionnellement ou par négligence101.  

Les notions d’intention et de négligence dans les lois fiscales sont similaires à celles du 
CP (art. 333 CP) ; la négligence de l'art. 175 LIFD est ainsi identique à celle de l'art. 12 
CP.  

Le comportement intentionnel du contribuable peut notamment consister en une omis-
sion, par exemple celle qui consiste à ne pas annoncer certains éléments de revenu dont il 
a connaissance. L’intention de soustraire est donnée lorsque le contribuable pouvait se 
rendre compte immédiatement, ou avec l’attention commandée par les circonstances, de 
l’insuffisance des indications qu’il a données102. Le Tribunal fédéral pose une présomp-
tion selon laquelle la preuve d'un comportement intentionnel doit être considérée comme 
apportée lorsqu'il est établi que le contribuable était conscient que les indications four-
nies étaient erronées ou incomplètes. Le Tribunal fédéral considère que, si cette cons-
cience est établie, il faut admettre qu'il a volontairement cherché à induire les autorités 
fiscales en erreur, afin d'obtenir une taxation moins élevée ou du moins qu'il a agi par dol 
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éventuel103. Il n’y a que peu de place pour la remise en cause de cette présomption, « car 
l'on peine à imaginer quel autre motif pourrait conduire un contribuable à fournir au fisc 
des informations qu'il sait incorrectes ou incomplètes »104. 

Pour être punissable par négligence, l'auteur doit ne pas avoir usé des précautions com-
mandées par les circonstances et par sa situation personnelle. En matière fiscale, il faut 
garder à l’esprit que l’art. 126 al. 1 LIFD dispose que « le contribuable doit faire tout ce 
qui est nécessaire pour assurer une taxation complète et exacte ». Il en va de même de 
l’art. 42 al. 1 LHID. La jurisprudence de préciser quant à elle que « si le contribuable a 
des doutes sur ses droits ou obligations, il doit faire en sorte de lever ce doute ou, au 
moins, en informer l'autorité fiscale »105. 

b. Le caractère non réparable de l’amende 

Savoir si une amende à laquelle une personne a été condamnée peut constituer un dom-
mage juridiquement réparable par un tiers – processus que la doctrine alémanique dé-
signe par le terme « Abwälzbarkeit106 » – a donné lieu en 1989 à une décision fondamen-
tale du Tribunal fédéral, rendue dans le contexte d’une violation supposée du secret 
bancaire. Un citoyen français, amendé par les autorités douanières de son pays pour avoir 
détenu des comptes en Suisse contrairement à la législation française, avait demandé 
réparation à la banque suisse dont l’un des employés était soupçonné d’avoir – en viola-
tion des règles sur le secret bancaire – révélé cette infraction. Il prétendait être indemnisé 
par la banque de l’amende dont il avait dû s’acquitter. Sa demande fut rejetée en raison 
du fait qu’une amende est une sanction personnelle destinée à punir l’auteur d’une in-
fraction en lui faisant subir une diminution de son patrimoine. On ne saurait dès lors 
admettre que cette charge patrimoniale soit attribuée à un tiers par le biais d’une action 
en responsabilité107.  

Pour parvenir à cette conclusion, le Tribunal fédéral s’est référé à l’une de ses anciennes 
décisions dans laquelle il avait déjà relevé qu’une amende n’est pas une simple créance 
de l’Etat contre un particulier mais est bien « une peine et comme telle destinée à faire 
mal au condamné pour le punir de son délit et contribuer à son amendement »108. Il en 
avait déduit que l’engagement contractuel qui consisterait à prendre en charge l’amende 
de son cocontractant était nul conformément à l’art. 20 CO. Cette décision reprenait elle-
même un principe énoncé quelques années auparavant dans une décision où le Tribunal 
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fédéral avait retenu qu’il n’était juridiquement pas admissible qu’un coauteur prenne à sa 
charge la peine infligée à l’autre auteur de l’infraction109.  

Par la suite, le Tribunal fédéral a semblé prêt à tempérer ces principes absolus en se 
référant à des avis de doctrine110 admettant une exception lorsque le contribuable, sans 
faute personnelle, a commis un délit fiscal parce qu'il n'a pas été correctement informé 
par son conseiller111. Cette exception ne devrait cependant pas s’appliquer, ajoutait le 
Tribunal fédéral, « lorsque le contribuable aurait dû, même sans le comportement du 
conseiller, se rendre compte du délit fiscal et ne pas le commettre »112. 

Dans un arrêt subséquent (non publié aux ATF)113, le Tribunal fédéral a cependant clai-
rement indiqué que, dans l’ATF 134 III 59, il n’avait nullement fait siens les avis de 
doctrine mais qu’il s’était contenté de les mentionner dans ce qu’il qualifie d’obiter 
dictum.  

Le raisonnement suivi est que, selon le droit actuel, l'exigence d'une faute personnelle 
vaut pour les peines fiscales de sorte qu’on ne peut pas concevoir qu’un contribuable 
condamné à une amende fiscale n’ait pas commis de faute. Une telle amende n’aurait pas 
été prononcée dans l’hypothèse d’une faute exclusive du conseiller fiscal, en l’absence 
de toute faute de la part du contribuable. C’est donc une faute personnelle du contri-
buable qui a été sanctionnée ; il ne peut en demander l’indemnisation à son conseiller, 
même si ce dernier est également fautif. 

c. Les conséquences d’une erreur sur l’illicéité 

En recourant aux services d’un conseiller fiscal, le contribuable cherche généralement à 
agir aux mieux de ses intérêts patrimoniaux, mais en conformité avec la loi, sauf naturel-
lement lorsqu’à dessein il charge son conseiller de poursuivre un but illicite (sur ce point, 
supra I.C). Cette dernière question n’entre pas en ligne de compte ici. Dans ces condi-
tions, il peut paraître choquant que, si son conseiller se trompe, le contribuable soit non 
seulement frappé d’une amende mais que, en plus, il ne puisse lui en répercuter le poids 
financier par le biais d’une action en responsabilité.  

Cette question trouve sa réponse à l’art. 21 CP qui, sous le titre « Erreur sur l'illicéité », 
dispose que « quiconque ne sait ni ne peut savoir au moment d'agir que son comporte-
ment est illicite n'agit pas de manière coupable ». Le Tribunal fédéral a eu, à quelques 
rares reprises, l’occasion de se prononcer sur l’effet pénal des conseils prodigués par un 
conseiller juridique à l’auteur d’une infraction : 
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« Il faut reconnaître exceptionnellement à l'auteur le bénéfice de l'erreur de 
droit lorsqu'il y a un problème d'ordre juridique de nature particulièrement 
complexe (…) et que l'auteur, ne pouvant résoudre seul la question, s'est adres-
sé à cet effet à un conseiller juridique. Il faut admettre dans de telles circons-
tances que l'auteur a été privé de la possibilité d'apprécier le caractère illicite de 
son acte (RO 92-IV-74 = JdT 1966 IV 70) et qu'aucun reproche ne peut lui être 
adressé »114. 

Le Tribunal fédéral précise cependant que, pour que l’erreur de droit puisse être considé-
rée, le conseiller doit avoir examiné les éléments de fait connus de l'auteur de l’infraction 
sous tous leurs aspects juridiques.  

Les questions fiscales présentant souvent un degré de technicité élevé, on doit admettre 
que la première condition posée par le Tribunal fédéral à l’admission de l’erreur sera 
dans bien des cas remplie. Le contribuable, incapable de déterminer lui-même ses obliga-
tions fiscales, est fondé à s’en remettre aux conseils d’un conseiller spécialisé.  

En revanche, plus délicate est la question de savoir si le contribuable avait des raisons 
suffisantes de croire que son comportement était licite. C’est le lieu de rappeler que la 
législation fiscale et la jurisprudence y afférente sont sévères à l’égard du contribuable : 
l’art. 126 al. 1 LIFD dispose que « le contribuable doit faire tout ce qui est nécessaire 
pour assurer une taxation complète et exacte », alors que la jurisprudence pose même une 
présomption de comportement intentionnel lorsque le contribuable est conscient que les 
indications fournies étaient erronées ou incomplètes115 (supra III.D.3.2). Pour qu’une 
erreur sur l’illicéité puisse être retenue au sens de l’art. 21 CP, la violation de la loi fis-
cale doit véritablement apparaître comme la conséquence de l’erreur du seul conseiller, 
erreur dont le contribuable ne pouvait pas se rendre compte.  

Quoi qu’il en soit, il faut constater que cette question reste de toute manière sans in-
fluence directe sur l’imputabilité de l’amende prononcée contre le contribuable. Deux 
hypothèses sont à distinguer : 

− Le contribuable n’a pas commis de faute personnelle, condition nécessaire au pro-
noncé d’une sanction116 (supra III.D.3.a.1) et peut en conséquence se prévaloir de 
son erreur sur l’illicéité conformément à l’art. 21 CP ; il échappera à l’amende de 
sorte qu’il n’est évidemment pas question d’imputer le charge d’une amende inexis-
tante au conseiller fautif. 
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− Le contribuable a commis une faute personnelle, parallèlement à celle de son con-
seiller, et ne peut valablement se prévaloir d’une erreur sur l’illicéité. En consé-
quence, il sera amendé et ne pourra répercuter le poids économique de la sanction 
sur son conseiller, pour les motifs mis en évidence par la jurisprudence.  

La conclusion qui découle de ces considérations est que l’erreur sur l’illicéité ne peut 
être prise en considération qu’au stade de la procédure fiscale. Si elle ne l’est pas et que 
le contribuable est condamné, l’erreur du conseiller reste alors sans effet en droit civil 
concernant l’imputabilité de l’amende au conseiller qui est refusée par la jurisprudence 
en raison du caractère personnel d’une sanction pénale.  

EXCURSUS CONCLUSIF : réflexion sur la violation du 
contrat n’entraînant pas de réparation 

Nombre de violations du contrat de conseil fiscal – seraient-elles même intentionnelles – 
n’entraînent pas d’obligation de réparer de la part du conseiller. Les diminutions patri-
moniales qu’il provoque constituent en effet fréquemment des dommages juridiquement 
non réparables, essentiellement en raison de l’absence de lien de causalité entre l’acte 
fautif et le préjudice économique éprouvé par le client.  

Il peut paraître choquant que le conseiller qui a fautivement failli dans 
l’accomplissement de sa mission ne soit exposé à aucune responsabilité : la promesse 
faite contractuellement, dont la validité est reconnue par le droit, porte sur un élément 
non valorisable. La notion de dommage étant purement économique en droit suisse117, il 
s’ensuit que cette promesse peut être violée sans réelles conséquences juridiques.  

Cette problématique n’est pas propre au domaine du dommage fiscal et n’est pas complè-
tement inconnue du droit de la responsabilité. Les deux exemples suivants le démontrent.  

Le Tribunal fédéral a eu à connaître d’une affaire dans laquelle un avocat avait été chargé 
de contester une expropriation, sa mandante voulant protéger l’intérêt affectif qu’elle 
portait au bien immobilier menacé d’expropriation. L’avocat n’avait pas travaillé correc-
tement et avait fautivement manqué le but recherché118. Il n’a finalement pas été tenu 
pour responsable, l’intérêt affectif que sa mandante voulait protéger n’ayant pas de va-
leur patrimoniale, condition nécessaire à une indemnisation119. Il est intéressant de rele-
ver que le Tribunal fédéral avait lui-même souligné le caractère insatisfaisant de la solu-
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  CHAPPUIS, Dommages irréparables, N 49.  
118

  ATF 87 II 290.  
119

  Sur cet arrêt et la problématique qu’il soulève, CHAPPUIS, Dommages irréparables, N 15 ss ; WERRO, 
Mélanges Steinauer, p. 860 ; WERRO, Tort moral, p. 59.  
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tion à laquelle il était parvenu : un mandat avait été conféré à l’avocat précisément pour 
la sauvegarde d'un intérêt d'affection et le mandataire était responsable de l’exécution 
fidèle et diligente de cette mission. L’objet du contrat était licite et possible de sorte que 
ce dernier était valable. Cependant, du fait que la mandante ne cherchait qu’à protéger un 
bien n’ayant pas de valeur marchande, on ne pouvait songer à l’indemniser en cas de 
violation du contrat. Dans une telle hypothèse, seule serait réservée la situation très ex-
ceptionnelle où le mandant pourrait se prévaloir d’un tort moral.  

On trouve une problématique similaire lorsque, en matière de contrat d’entreprise, 
l’ouvrage livré est clairement contraire à la convention mais qu’il n’entraîne pas de 
moins moins-value permettant une action minutoire alors que les coûts de réfection sont, 
quant à eux, jugés disproportionnés en application de l’art. 368 al. 2 CO. Le maître de 
l’ouvrage ne peut obtenir de réparation à ce qui constitue pourtant une incontestable 
violation du contrat. De telles situations mènent à des solutions rarement satisfaisantes, 
en tout cas sur le plan de l’équité, non seulement en droit suisse mais également dans les 
pays voisins où la question est disputée et trouve des solutions variées120.  

La non-indemnisation du dommage fiscal se présente quant à elle sous un jour double : 

− Les activités illicites ou aux confins du licite exposent les fiscalistes, en particulier 
ceux des banques, à un sérieux problème d’image, que ce soit en Suisse ou à 
l’étranger, ce que l’actualité récente nous rappelle régulièrement. Lorsque ces activi-
tés causent en plus un dommage financier au client, dont ce dernier ne peut obtenir 
réparation, cela contribue à aggraver le problème de renommée qui affecte actuel-
lement une partie des services financiers en Suisse121. Le client est certes consentant 
et même demandeur de solutions hors la loi ; il n’en reste pas moins qu’il est quand 
même délicat pour un mandataire de proposer des services payants dans ce domaine 
et, lorsque ceux-ci mènent à l’échec, de décliner toute responsabilité. Les raisons qui 
président à ce rejet des prétentions du client sont, on l’a vu ci-dessus, solidement 
fondées en droit et difficilement contestables sur le plan purement juridique.  

− Les activités licites ne posent pas le même problème d’image initial ni ne mettent en 
péril la validité du contrat. En revanche, est difficilement compréhensible pour le 
client, rassuré quant au montant de ses impôts par l’avis de son conseiller, le fait que 
la faute de ce dernier reste sans conséquence civile ; une telle situation est domma-
geable pour la réputation des fiscalistes. Les milieux concernés n’en semblent ce-
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pendant pas réellement conscients puisque divers spécialistes se sont réjouis de la 
solution retenue par la jurisprudence122.  

Des critiques assez fortes ont été émises contre cette dernière, particulièrement parce 
qu’elle laisse les comportements déviants de certains prestataires de services non seule-
ment le plus souvent impunis mais également sans conséquence civile à l’endroit du 
client lésé123. Il est difficile, disent ces critiques, de se vanter de ce que notre place finan-
cière est innovatrice et créatrice, tout en soutenant parallèlement que l’on ne répond de 
rien, parce qu’on ne peut indemniser ce qui est aux limites de la légalité, voire au-delà124.  

Il est certain que le droit actuel est impuissant à venir à bout des contradictions entre les 
promesses commerciales d’une part et leur absence de conséquences, en termes de res-
ponsabilité d’autre part. Reste donc aux différents professionnels concernés à adapter 
aux lois en vigueur l’objet des missions qu’ils acceptent. De cette façon, les engagements 
pris envers leurs clients n’auront pas la même valeur que celle que l’on reconnaissait 
naguère aux promesses faites par les gascons.  

  

                                                           
122

 Pour une présentation de cette question, T. KOLLER, Strafsteuern 2008, 1298. Cf. également 
BENZ/HUG, Steuerbussen, passim. 
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