Identité de
propriétaire en
cas de report
d’imposition du
gain immobilier
prive selon

I’art. 12 al.3 let.e
LHID:

Réflexions critiques sur I'arrét du
Tribunal fédéral 2C_277/2011 du
17 octobre 2011

Le 17 octobre 2011 le Tribunal fédéral a rendu
une décision en matiére de report d’imposition
du gain immobilier réalisé lors de I'aliénation
d'un immeuble appartenant 2 la fortune privée
du contribuable (arrét cité). Il a établi qu'une
loi cantonale qui subordonne le report d’impo-
sition & la condition de I'identité juridique entre
le propriétaire de I'immeuble aliéné et celui de
I'immeuble acheté en remplacement, est confor-
me 2 la LHID. Laffaire se présente comme suit:

Le 17 juin 1998, Madame G. a acheté en son seul
nom la villa qu’elle louait jusqu’alors avec son
époux dans la commune de Corsier (Geneéve)
pour un prix total de CHF 725500.—. Le 30 sep-
tembre 2005, elle a acheté en copropriété par
moitié avec son mari un appartement dans le
canton de Geneve pour un prix global de
CHF 1200000.—. Depuis, les époux sont domi-
ciliés 2 cette adresse. Le 9 octobre 2006, Madame
G. avendu la villa acquise en 1998 pour un prix
de CHF 1800000.—. Madame G. a financé de fa-
con exclusive 'achat et le paiement des intéréts
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hypothécaires de I'appartement, au moyen de sa
fortune. Monsieur G. n’a pas participé au finan-
cement de la maison de Corsier ni a celui de
I’appartement. La vente de la maison permettait
d’acquérir un logement sans escalier, Monsieur
G. souffrant d’arthrose. Le nouveau logement a
été mis au nom des deux époux dans le but
unique que Monsieur G. puisse y rester apres le
déces de son épouse. En effet, celle-ci était de
santé précaire, étant en rémission d’un cancer.
La recourante soutient que méme si elle n’est
inscrite comme propriétaire de 1'appartement
que pour moiti€, elle en demeure néanmoins la
seule et unique propriétaire économique. Par
conséquent, le 31 octobre 2000, lors de la décla-
ration relative a I'imposition du gain immo-
bilier, Madame G. a demandé a I'autorité gene-
voise 4 pouvoir bénéficier du report d’imposition
prévu 2 l'art. 85 LCP. L'Administration fiscale
cantonale a rejeté la demande, car la part du
bien de remplacement acheté en copropriété en
2005 qui revenait 2 Madame G. (la moitié du
prix global d’achat de I'appartement, soit
CHF 600000.-), était inférieure au prix d’acqui-
sition du bien aliéné. Il n’y avait donc aucun
réinvestissement du gain immobilier réalisé. Le
raisonnement des juges cantonaux reposait
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principalement sur la notion de propriétaire dé-
terminante pour admettre le report d’impo-
sition': «sur la base des art. 80 a 87 LCP, pour
bénéficier du remplo, il doit y avoir une identité
parfaite entre le contribuable, la personne qui
aliene le bien générant un bénéfice et celle qui
achéte un immeuble de remplacement». Si le
législateur fédéral avait voulu que les époux
constituent des contribuables uniques, il 'aurait
indiqué comme il I'a fait pour d’autres articles
de la LHID. Par conséquent, la notion de pro-
priétaire économique invoquée par la recouran-
te n’est pas pertinente car seule la notion de pro-
priétaire du droit civil est reconnue. Le
contribuable saisit le Tribunal fédéral.

Apres avoir décrit le cadre légal dans lequel
s'inscrit I'imposition différée du gain immo-
bilier issu de I'aliénation de la fortune privée
(arrét cité consid. 3), les juges fédéraux analy-
sent la notion de propridiaire déterminante
pour savoir si le gain immobilier peut étre diffé-
1é en application de la LHID (arrét cité con-
sid. 4). La question déterminante est de savoir si
I'identité du «propriétaire» doit se fonder sur la
situation juridique,  savoir la seule inscription
au registre foncier (ci-apres: RF), ou sur la réa-
lité économique. La Haute Cour procede d’abord
par un survol des diverses pratiques cantonales
en la matiere (arrét cité consid. 4.2.1). Alors que
certains cantons se référent 4 1a notion juridique
uniquement, d’autres admettent le report d’'im-
position dans le cas d’identité économique éga-
lement. Ensuite, le TF examine le texte de
l'art. 12 al. 3 let. e LHID (arrét cité consid.
4.2.3.1). Cette disposition ne précisant pas la no-
tion de propriétaire, les cantons peuvent exiger
que le report d’impdt soit admis seulement si le
propriétaire juridique de I'immeuble aliéné et
de 'immeuble acheté en remplacement est le
méme. Une analyse de la genese des travaux
préparatoires de la loi ne rend pas la question
plus claire, le législateur n’ayant pas discuté ce
point (arrét cité consid. 4.2.3.2). Enfin, le TF
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examine la question de I'imposition séparée des
époux copropriétaires, sans pour autant en tirer
des conclusions quant 4 I'interprétation de I'art.
12 al. 3 let. e LHID (arrét cité consid. 4.2.3.4).
Les juges fédéraux parviennent 2 la conclusion
qu'une interprétation de I'art. 12 al. 3 let. e
LHID qui se fonde exclusivement sur I'inscription
au RF et qui fait abstraction de réalités économi-
ques qui seraient différentes, est admissible au
regard du droit fédéral. Ainsi le recours est rejeté.

1 Le différé d’imp6t lors de
I'aliénation de I’habitation privé
du contribuable

1.1 Généralités quant a 'impot
sur les gains immobiliers

L'impot sur les gains immobiliers privés n’est
pas prévu en matiere d’'impGt fédéral direct
(art. 16 al. 3 LIFD)% En revanche, suite 4 I'in-
troduction de I’art 12 LHID les cantons sont ob-
ligés d’imposer le gain réalisé lors de I'aliéna-
tion d’un immeuble privé3. En d’autres termes,
lorsqu'il y a aliénation d'un immeuble, les
cantons doivent imposer le gazin qui en découle.
La LHID vise le bénéfice réalisé et non I'aliéna-
tion en tant que telle*. La notion o ‘aliénation
englobe les transferts juridiques du droit de pro-
priété de I'immeuble, ainsi que les cas énumérés
a l'art. 12 al. 2 LHID. La lettre @ assimile aux
aliénations juridiques les aliénations économi-
ques ayant les mémes effets sur le pouvoir de
disposer de I'immeuble. Il s’agit donc des cas
pour lesquels I'aliénation au sens fiscal du ter-
me intervient sans inscription au RF°, le but
étant de garantir que des états de fait écono-
miques identiques aient des conséquences juri-
diques identiques’. Le législateur a ainsi élargi
le champ d’application de I'impdt sur le gain
immobilier aux cas qui dans les faits, présentent
une identité avec les transferts juridiques de
bien. La notion d’immeuble est celle de droit



civil, soit I'art. 655 CCS. Le gain immobilier se
définit comme la différence entre le prix de
revient (prix d’acquisition augmenté des im-
penses) et le prix de vente.

1.1.1  Les cas d’imposition différée
du gain immobilier

Lart. 12 al. 3 LHID énumere de maniére ex-
haustive les cas dans lesquels I'imp6t sur le gain
immobilier est différé’. On peut distinguer
quatre cas différents. Le report d’imposition est
d’abord prévu, let. @, en cas de transfert de pro-
priété par succession (dévolution d’hérédité,
partage successoral, legs), avancement d’hoirie
ou donation. Ensuite, il est prévu, let. b, en cas
de transfert entre époux en rapport avec le
régime matrimonial ou en cas de dédommage-
ment de contributions extraordinaires d’un

I ATA/GE /109/2011 du 15 février 2011 consid. 5b.

11 faut distinguer ce cas de celui de gains immobiliers

réalisés sur la fortune commerciale, qui sont en

revanche imposés au niveau fédéral (cf. art. 18 al. 2 et
art. 58 al. 1 let. ¢ LIFD).

5 ZWAHLEN BERNARD, ad art. 12, N 1, in: ZWEIFEL
MARTIN, ATHANAS PETER (éditeurs), Kommentar
zum schweizerischen steuerrecht, /1, Bundesgesetz
tiber die Harmonisierung der direkten Stewern der
Kantone und Gemeinden (StHG), 2¢ éd., Bale 2002 ;
HOHN ERNST, WALDBURGER ROBERT, Steuerrecht,
Band I, 9¢ éd., Berne 2001, p. 560.

4 ZWAHLEN, 0. cif., ad art. 12, N 32 ; HOHN/WALD-
BURGER, p. cit., p. 562.

5 ZUPPINGER FERDINAND, Grundstiickgewinn- und
Vermdgenssteuer, Arch. 61, p. 315.

6 Conférence suisse des impots (éd.), Informations

fiscales D, Imp6t sur les gains immobiliers, Berne,

aofit 2008, p. 20.

Message concernant les lois fédérales sur I'harmonisa-

tion des imp0ts directe des cantons et des communes

ainsi que sur I'imp6t fédéral (Message sur I'harmoni-

sation fiscale) du 25 mai 1983, FF 1983 111 1, pp. 106 4

108; ZWAHLEN, op. cit., ad art. 12, N 61 ; ZUPPINGER,

op. cit., p.318.
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I Le différé d’impot lors de Paliénation
de I’habitation privé du contribuable
I.1 Généralités quant a I'imp&t sur les gains
immobiliers
|.2 Identité entre le propriétaire de I'immeuble
aliéné et le propriétaire de I'immeuble acheté
en remplacement

2 Identité juridique ou économique?
2.1 Limportance de la prise en compte
de la situation sous-jacente

3 Conclusion

époux 2 I'entretien de la famille ou de préten-
tion découlant du droit de divorce. La loi précise
que I'accord des deux époux quant au report est
nécessaire. La lettre ¢ dispose le report dans le
cas du remembrement. Enfin, les let. @ et ¢, pres-
crivent le différé d’impdt dans le cas de ré-
investissement du gain immobilier dans I'achat,
construction ou amélioration d’'un immeuble
de remplacement. Ces immeubles appartiennent
a deux catégories distinctes, les immeubles
agricoles ou sylvicoles, d'une part (let. d) et les
habitations (maison ou appartement) ayant
durablement et exclusivement servi au propre
usage de I'aliénateur d’autre part (let. e). C'est
ce dernier cas qui fait I’objet de notre analyse.

1.1.2  Limposition différée de l'article 12
al. 3 let. e LHID

Sur la base de la lettre e de cette disposition
I'imposition est différée «en cas d’aliénation de
I’habitation (maison ou appartement) ayant
durablement et exclusivement servi au propre
usage de l'aliénateur, dans la mesure ou le
produit ainsi obtenu est affecté, dans un délai
approprié, a I'acquisition ou a la construction
en Suisse d'une habitation servant au méme
usage». L'augmentation de valeur qui s'est
produite entre la derniére aliénation imposable

uer
Nr. 5/2012 Seite 337 Revue%%%gé



ART. 12 AL 3 LET. ELHID

et l'acte prorogeant l'imposition n'est provi-
soirement pas taxée®. Elle le sera au moment de
I'aliénation du bien acheté en remplacement. Il
sagit d’un report d'imposition «Slewer-
aufschub» et non d'une exemption définitive
«Befreiung» de celle-ci’. La valeur d’acqui-
sition qui sera retenue pour calculer le gain au
moment de I’aliénation du bien de remplace-
ment est celle de 1a derniere aliénation impo-
sable augmentée des impenses, soit la valeur
d’acquisition du premier immeuble aliéné'’. En
revanche, le contribuable bénéficiera en général
d'un taux d’imp6t plus favorable, du fait de la
durée de possession cumulée.

Sur la base de la loi, pour qu’il ait report d’im-

position quatre conditions cumulatives doivent

étre remplies:

1. L'immeuble aliéné a servi au propre usage de
Ialiénateur (résidence principale!?).

2. Cet usage a été durable et exclusif.

3. Le produit de I'aliénation est utilisé pour fi-
nancer I'achat de I'immeuble de remplace-
ment (réinvestissement).

4. L'achat de 'immeuble de remplacement in-
tervient en Suisse et dans un délai approprié.

Comme le TF I'admet, rien n’est dit quant 2 la
notion de propriétaire. Cette question consti-
tuant le fond du litige en cause, il y a lieu de la
développer dans les passages qui suivent. En
revanche, nous ne procéderons pas 4 une ana-
lyse générale des autres conditions d’application
du différé d’imposition.

1.2 Identité entre le propriétaire
de 'immeuble aliéné et le propriétaire
de 'immeuble acheté en remplacement

Selon la jurisprudence constante du TF «une
norme juridique doit étre interprétée en premier
lieu selon sa lettre. Lorsque son sens littéral est
clair et univoque, 1'autorité qui doit I'appliquer
est en principe liée. Si le texte n'est pas abso-
lument clair, si plusieurs interprétations sont
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possibles, il faut alors rechercher la véritable
portée de la norme, en la dégageant de tous les
éléments a considérer, ainsi les travaux prépara-
toires, le but et I'esprit de la regle, les valeurs sur
lesquelles elle repose, ou encore sa relation avec
d'autres dispositions légales. Pour rendre une
décision répondant de maniére optimale au
systeme et au but de la loi, le Tribunal fédéral
utilise, de maniere pragmatique, une pluralité
de méthodes, sans fixer entre elles un ordre de
priorité»'2. En outre, «si plusieurs interpréta-
tions sont admissibles, il convient de choisir
celle qui est conforme a la Constitution» 13,

1.2.1 Letexte de la loi
Comme mentionné plus haut, 'art. 12 al. 3 let. e

LHID est muet quant a la notion de propriétaire
dont il faut tenir compte pour juger de I’admis-

8 Arrét 2G_164/2009 du 13 aoiit 2009 consid. 6.3.

9 HOHN/WALDBURGER, 0p. cit., p. 574; ZWAHLEN,
op. cit,, ad art. 12, N 61.

10 7ZWAHLEN, op. cit., ad art. 12, N 61.

1 Arrét du tribunal administratif du canton de Vaud du
16 janvier 2007, in Revue fiscal 2007, p. 811; VERREY
BASTIEN, Zimposition différée du gain immobilier:
harmonisation fédérale et droit cantonal compare,
these, Lausanne 2011, N 216 p. 186.

12° ATF 129 111 55 consid. 3.1.1.

13 ATF 131 11 562 consid. 3.5.

14 Message sur I'harmonisation fiscale, FF 1983 111 1,

p. 109.

5 BO CE 1986 p. 141.

16 BO CN 1989 p. 49.

17 Thid.

18 Idem p. 50.

19 Idem p.51.

20" Message sur I’harmonisation fiscale, FF 1983 111 1,

p. 54; BO CE 1986 p. 141; BO CN 1989 p. 50s.; BO CN

1990 p. 442; VERREY, 0p. cit., N 186 p. 152 et N 246

p. 205.

Dans le méme sens: ZUPPINGER, ap. cit., Arch. 61,

p. 320.
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sibilité du report d’imposition. Il ne contient
aucune indication relative a I'aliénateur d’'un
logement et 4 I'acquéreur de I'habitation de
remplacement et ne précise pas s'il y a lieu de
s’en tenir 4 la situation juridique ou si la prise
en considération de la réalité économique s'im-
pose (arrét cité consid. 4.2.3.1). Le TF précise
que l'art. 3 al. 3 LHID ne permet pas non plus de
répondre a cette question (arrét cité consid.
4.2.1). A ce stade il est intéressant de noter que la
lettre ¢ de la méme disposition, est au contraire
explicite. Selon son texte, le report d’imposition
n’est accordé que dans le cas ou I'immeuble
agricole ou sylvicole acquis en remplacement
appartient au contribuable et qu’il est exploité
par lui-méme. La lettre ¢ n’est pas aussi précise.
Doit-on voir dans cette différence textuelle une
volonté du législateur 2 admettre le report d’im-
position de maniere plus souple dans le cas de
I’habitation propre? Méme si nous disposons 12
peut-étre d’un premier élément de réponse, une
interprétation absolument claire de la notion de
propriétaire, fondée sur le texte de la lettre ¢ de
la loi uniquement, n’est pas possible. Par consé-
quent, il y a lieu de recherche la véritable volon-
té du législateur sur la base d’autres éléments.

1.2.2  [Les travaux préparatoires

Initialement, le projet de loi du Conseil fédéral
ne prévoyait pas de report d’imposition pour les
cas de réinvestissement liés a la propriété d’ap-
partements ou d’habitations privés'%. Contraire-
ment 4 cet avis, la Commission du Conseil des
Etats a proposé de laisser aux cantons la liberté
de prévoir un report d’imposition. Puis, la
Commission du Conseil National a souhaité une
généralisation du remploi, mais limitée a des
cas de nécessité!®. Selon cette proposition, le re-
port d’imposition n’était possible que dans les
cas ou l'aliénation de Ihabitation familiale
était rendue nécessaire pour des raisons impéra-
tives «zwingender Grund». 1a loi ne précisant
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pas la notion de raison impérative, il apparte-
nait alors aux autorités fiscales cantonales de
déterminer dans quels cas appliquer le report.
Une telle solution était insatisfaisante pour trois
raisons. En premier lieu, elle ne répondait pas
au but d’harmonisation fondant la LHIDY.
Deuxiemement, elle limitait 1a mobilité pro-
fessionnelle de la population suisse'®. Enfin, elle
laissait la place a des interprétations cantonales
différentes et indirectement a des injustices
évidentes. C’est pourquoi cette notion ne figure
pas dans le texte finalement adopté par le parle-
ment. 11 y a donc une volonté claire du légis-
lateur de reporter I'imposition du gain immo-
bilier issue de I'aliénation de I’habitation
familiale dans les cas de réinvestissement de
maniere large, et de limiter la liberté de légiférer
des cantons dans ce domaine.

1.2.3 Lebut dela loi

L'analyse des travaux préparatoires de la dispo-
sition en cause montre clairement que les buts
poursuivis par le législateur sont de soutenir la
mobilité professionnelle de la population, de
protéger I'accession et le maintien de la pro-
priété privée, tout en prévenant la spéculation
fonciere. Par I'introduction du report d’impo-
sition du gain immobilier, le législateur a ex-
primé sa volonté ferme de ne pas handicaper
I"acquisition ou le maintien de la propriété ser-
vant de logement principal par une imposition.
En effet, si le contribuable souhaite utiliser tout
ou partie du gain réalisé lors de la vente d'un
immeuble d’habitation pour financer I’achat
d’un immeuble de remplacement, et que ce gain
est immédiatement imposable, le pouvoir
d’achat du contribuable s’en trouve notable-
ment réduit. Ceci constitue en plus un obstacle a
la mobilité de la population et doit des lors étre
évité?!. Tl en va de méme pour ce qui concerne
Iaccession et le maintien de la propriété. En
effet, une telle imposition ne permettrait pas au
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contribuable d’acheter un immeuble d’égale
valeur, car ses liquidités découlant de la vente
seraient réduites du montant de I'impdt. Néan-
moins, il faut prévenir et combattre les com-
portements abusifs. D’ott la nécessité d'une
occupation propre exclusive et durable de I'im-
meuble aliéné. Suivant cet esprit de lutte contre
la spéculation fonciere, c’est 'usage qui est fait
du gain qui justifie le report d’imposition. De
plus, afin d’éviter que des contribuables puissent
se prévaloir du report d’imposition pour faire de
la spéculation fonciere, le parlement a ajouté a
Iarticle 12 I’alinéa 5. Selon son texte, les can-
tons veillent 2 ce que les bénéfices réalisés a
court terme soient imposés plus lourdement.
Ainsi, le propriétaire qui détient un immeuble
pour une période de 5 ans sera imposé plus lour-
dement” que celui qui le détient pendant
10 ans.

Linterdiction d’utiliser le report d’imposition a
des fins de spéculation fonciere est donc la seule
et unique limite au différé d’imp6t, pour autant
que les autres conditions soient remplies. Dans
cette optique, le législateur n’a laissé aux can-
tons aucune liberté de décider dans quels cas
admettre le report d’imp6t. Il n’a pas accepté
non plus de le soumettre 4 la condition que
I'aliénation soit justifiée par une raison impéra-
tive (telle des cas liés  la profession, éventuelle-
ment 2 la famille, mais également a 1'état de
santé, etc.). En effet, les difficultés découlant de
I'interprétation de cette notion auraient consti-
tués une limite a la mobilité professionnelle?.
Par conséquent, force est de convenir que le but
visé par la loi est de ne pas entraver I"accession 2
la propriété du logement et de protéger la libre
circulation de la population suisse ou a tout le
moins de ne pas la restreindre par le biais d’une
imposition, sous seule réserve de cas de spécula-
tion fonciere.
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1.2.4  Le cadre légal

L'impot sur le gain immobilier est un impdt ob-
jectif indépendant de la capacité contributive du
contribuable®. I doit cependant étre distingué
du droit de mutation. En principe, sauf disposi-
tion légale expresse, seul le transfert juridique
de I'immeuble donne lieu a 'imposition au titre
de droit de mutation®. L'imp6t sur le gain im-
mobilier est de nature beaucoup moins for-
melle. Il peut étre prélevé sur les mutations au

22 Cette obligation est généralement mise en ceuvre par
le biais d’une réduction de I'imp6t en fonction de la
durée de possession de I'immeuble, soit moyennant des
baremes d’imposition dégressifs, soit par des réductions
exprimées en pourcentage de I'imp6t normalement dii
(cf. CSI, gain immobilier, p. 40). De plus, en cas de
bréve durée de possession (1—2 ans) les cantons
augmentent généralement la charge fiscale d'un
supplément d’impdt, dans ce méme but (cf. GSI,

gain immobilier, p. 37; voir également HOHN/WALD-
BURGER, op. cit., p. 587).

BO CN 1989 pp. 49 51.

HOHN/WALDBURGER, 0p. cit., p. 562; CSI,

gain immobilier, p.7.

% GANI RAPHAEL, Le transfert d’immeuble dans le
cadbre de la liquidation des rapports patrimoniaux,
in RDAF 2010 11 1.

Cf. chap. 1.1 Généralités quant a I'impot sur les gains
immobiliers.

VERREY, 0p. cit., N 241 p. 200.

Idem N 246 p. 205 ss.

VERREY, estime que I'identité prévue par la lettre e est
juridique. Par conséquent, le report est admis unique-
ment si le(s) propriétaire(s) inscrit(s) au RF de I'im-
meuble aliéné correspond (ent) au(x) propriétaire(s)
inscrit(s) au RF de 'immeuble de remplacement.

En revanche, il est d’avis que le contraire n’est
conforme ni a la lettre de la LHID, ni au mode de
perception de I'impdt sur les gains immobiliers privés,
ni au principe de I'imposition selon la capacité con-
tributive. Cf. VERREY, 0p. cif., N 246 p. 205 ss.; cf. égale-
ment arrét du 23 juin 2006 du tribunal administratif
de Fribourg in RDAF 11 2007 p. 81 et références citées.
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sens du droit civil, mais il touche également
toute une série de transactions qui ne font pas
I'objet d’une mutation juridique®. 11 fait partie
de ces éléments du droit fiscal qui font régu-
lierement 1'objet d’'une appréciation factuelle
et économique, expressément commandée 2
I'art. 12 al. 2 let. a LHID.

L'art. 12 al. 3 let. e LHID est imprégné de notions
indéterminées telles que habitation, usage du-
rable et exclusif, délai approprié, habitation
servant au méme usage, qui méritent d’étre
analysées a la lumiere des considérations de fait.
La notion de bien de remplacement implique
une identité de fonction avec I'immeuble
aliéné”’. Le gain doit en effet étre réinvesti dans
I'achat d’'un bien de remplacement servant au
méme usage «gleichgenutzten Ersatzliegen-
schaft». Ainsi, 'immeuble de remplacement
doit étre concretement le miroir de I'immeuble
aliéné. La notion de réinvestissement est donc
une notion typiquement économique.

1.2.5 Conclusion intermédiaire

Ily a lieu de résumer succinctement les conclu-
sions auxquelles on parvient suite 2 1'analyse
qui précede. Premierement, le législateur a for-
tement voulu I'introduction du report d’impo-
sition dans le cas d’aliénation de I'habitation
propre. En effet, toutes les restrictions proposées
au cours des débats parlementaires ont été
abandonnées pour aboutir a une solution plus
large. En plus, le législateur a manifesté sa
volonté de limiter la liberté des cantons de légi-
férer en la matiére. En particulier, il n’a pas
laissé aux cantons la liberté de prévoir dans
quels cas admettre le report. La lutte contre la
spéculation fonciére est un point fondamental et
représente la seule limite au report d’imposi-
tion. Enfin, 'imp6t sur le gain immobilier inte-
gre une appréciation économique de 1a réalité,
tout comme la notion de réinvestissement. 11
s’ensuit que les cantons ne sauraient introduire
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par leur lois et pratiques cantonales des restric-
tions qui auraient comme seule conséquence
d’entraver I'achat d'un immeuble de remplace-
ment.

2 Identité juridique ou
économique?

Les pratiques cantonales sont disparates en la
matiére. Certains cantons tiennent a une iden-
tité fondée sur le RF, d’autres admettent une
interprétation plus souple. Le TF a jugé dans
I’arrét en discussion qu'une loi cantonale qui
subordonne le report d’imposition prévu 2
P’art. 12 al. 3 let. e LHID 4 la condition de I'iden-
tité juridique entre le propriétaire de I'immeuble
aliéné et celui de 'immeuble acheté en rem-
placement est conforme 4 la LHID et qu'elle
n’est pas arbitraire. Toutefois, toujours selon les
juges de Mon Repos et nonobstant certains avis
contraires”, une lecture différente semble a pre-
miére vue compatible avec le texte de la loi
(arrét cité consid. 4.2.3.1).

2.1 Limportance de la prise en compte
de la situation sous-jacente

2.1.1 Dinscription au registre foncier
et la réalité économique

Nous ne contestons pas 4 priori le fait de se réfé-
rer 4 1a notion de propriétaire civil pour voir s'il
y a identité de sujet. Toutefois, s’écarter systéma-
tiquement de la situation de fait pour se fonder
sur I'inscription au RF uniquement reviendrait
a4 une application aveugle et mécanique de la
loi, qui peut s’avérer contraire a la volonté du
législateur. Comme démontré précédemment,
en matiére de gain immobilier en général et de
réinvestissement en particulier, 1a prise en con-
sidération de la réalité économique s'impose.
Celle~ci est la seule approche qui permet une
application de la loi conforme a son but.
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A la lumiére de ces éléments, 2 notre avis, le TF
aurait dfi retenir que lorsque la situation juri-
dique telle qu’inscrite au RF ne reflete pas la
réalité économique, I'autorité cantonale doit
faire preuve de pragmatisme et appliquer la loi
en fonction de cette derniére. 11 s’ensuit que la
notion de propriétaire déterminante est celle
inscrite au RE, pour autant toutefois que cette
inscription ne contredise pas la réalité écono-
mique de maniére intolérable.

2.1.2  Lexigence d’harmonisation fiscale

Le différé d’imposition du gain immobilier a été
imposé aux cantons par la LHID. Comme son
nom l'indique le but de cette loi est d’harmo-
niser les législations cantonales. On vise par ce
terme une coordination des systemes fiscaux
cantonaux, et non pas une uniformisation de
ceux-ci®’. A ce propos le TF rappel que I'harmo-
nisation fiscale «vise un ajustement des légis-
lations cantonales avec la législation fédérale en
matiere d'impodt fédéral direct (harmonisation
verticale) et celui des législations cantonales
entre elles (harmonisation horizontale), ainsi
que, notamment, une simplification de la ta-
xation»3!. Le législateur a ainsi répondu au
mandat constitutionnel de I'art. 129 Cst. Il s’agit
d’une harmonisation formelle32, dans ce sens
que sont de la compétence du législateur fédéral
I'assujettissement, I'objet et la période de calcul
de I'impot, 1a procédure et le droit pénal en ma-
tiere fiscale (art. 129 al. 2, 1% phrase Cst. féd.).
En revanche, les cantons conservent leurs indé-
pendance notamment en ce qui concerne les
baremes, les taux et les montants exonérés de
I'impdt (art. 129 al. 2, 2™ phrase Cst. féd.).

Or, la notion de propriétaire en cause est un
€lément formel de la LHID qui, par conséquent
tombe 2 notre avis sous le coup de I’harmoni-
sation prévue par la Constitution fédérale. Si on
laisse aux cantons le soin d’interpréter la con-
dition de propriétaire exigée par I'art. 12 al. 3
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let. e LHID a leur propre gré cela revient a leur
reconnaitre la compétence de déterminer dans
quels cas peut-il y avoir report d’imposition ou
pas. Une telle solution contredit le terme méme
d’harmonisation ainsi que le mandat constitu-
tionnel de I’art. 129 al. 2 Cst. féd. Le parlement
n’a pas voulu laisser aux cantons la compétence
d’introduire ou non un report d’imp6t, car ceci
aurait créé une «désharmonisation»3. Nous
voyons mal comment concilier cette volonté
avec la liberté que le TF reconnait aux cantons
d’interpréter une condition d’application du
remploi.

Le réinvestissement étant possible selon la LHID
au-dela des frontiéres cantonales, une harmoni-
sation plus complete de cette disposition s'im-
pose. En effet, 1a disparité des pratiques canto-
nales en la matiére devra tot ou tard étre remise
en cause par le TF sous I'angle de I'art. 127 al. 3
Cst. féd. également.

D’une maniere générale et indépendamment de
la notion de propriétaire que nous défendons, le
TF aurait da se pencher sur une solution unique
et non pas sur une décision limitée a 1a question
genevoise,

2.1.3  Application de la loi
au cas d’espece

Ala lumiere de ce qui précede, 'identité de sujet
exigée par l'art. 12 al. 3 let. e LHID doit étre
interprétée de maniére 4 ne pas entraver le
maintien de la propriété du logement, de pro-
téger la libre circulation de la population suisse,
ou 2 tout le moins de ne pas la restreindre par le
biais d’une imposition, sans toutefois laisser
place a 1a spéculation fonciere.

Dans le cas d’espece Madame a seule financé
I'achat tant de la premiere habitation que de
celle de remplacement. Monsieur a été inscrit
comme étant copropriétaire de I'appartement
pour des raisons purement formelles. Tl n’a
financé I’achat d’aucun des immeubles. Le



changement d’habitation étant motivé par des
raisons de santé, il répondrait méme a la con-
dition de raison impérative du projet de loi. La
situation économique permet d’affirmer que
matériellement le propriétaire de I'immeuble
aliéné et celui de I'immeuble acheté en rem-
placement est une seule et méme personne.
Imposer le gain réalisé lors de la vente de la
maison de Corsier constitue une entrave au
réinvestissement de ce montant dans 'achat de
la nouvelle habitation. Dans la mesure ot I'im-
position est susceptible de faire obstacle a la
mobilité de la population, elle est contraire au
but de la loi. Les autres conditions d’application
du report d’imposition sont remplies, ce qui
confirme I'absence de volonté d’€luder les regles
fiscales a des fins de spéculation fonciere. Par
conséquent, a notre avis, le TF aurait dfi con-
sidérer la condition restrictive de la loi canto-
nale genevoise comme contraire au véritable
sens de la LHID et admettre une solution unique
imposant aux cantons I'identité économique du
propriétaire, dans la mesure ot I'inscription au
RF ne reflete pas la réalité économique.

30 VERREY, op. cit., p. 2 ; OBERSON XAVIER, Droit fiscal
suisse, 3¢ éd., Bale 2007, N 17 p. 21.

3 ATF 130 11 65 consid. 5.2.

32" REICH MARKUS, ad Vorbemerkungen zu Art. 1/2, N 30,
in: Kommentar StHG.

3 BO CN 1989 p. 49.

3% Comme il I'a fait par exemple dans le cas de I'ATF
2A.311/2003 du 2 mars 2004 in RDAF: 2004 I1 p. 262
(trad.).

5 Contra: VERREY, op. cit., N 250 ss pp. 208 ss.

36 Arrét du 7 avril 2010 de la chambre de droit fiscal du
tribunal d’appel du canton Tessin consid. 2.6 et réfé-
rences aux jurisprudences cantonales bernoise et Saint-
Galloise citées.

37 Atitre d’exemple voire canton Vaud art. 63 al. 2 LI, Can-
ton Neuchatel art. 59 al. 2 LCdir.

3 Du méme avis: VERREY, op. cit., N 254 p. 210.
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2.1.4 Autres considérants

Lart. 3 al. 3 LHID prévoit I'imposition séparée
des époux en matiére de gain immobilier (con-
sid. 4.2.1). Toutefois, nul n’est dit quant a la
notion de propriétaire déterminante dans le cas
du report d’imposition. Cette disposition ne
s’oppose donc ni 4 une interprétation selon la
réalité économique ni a celle fondée sur la
situation juridique®. Selon certaines jurispru-
dences cantonales toutefois, si on permettait un
report d’'imposition alors que I'époux qui aliene
est différent de celui qui acheéte, 'immeuble de
remplacement serait grevé d’une charge latente
non exigible auprés du nouveau propriétaire.
Celui-ci en effet n’est en principe pas débiteur de
impdt différé, car il n’était pas propriétaire de
I'immeuble aliéné. Le fisc pourrait se trouver
alors face 4 une impossibilité légale de trans-
férer la charge fiscale d’'un époux A I'autre,
Cette crainte ne peut pas étre partagée. En effet,
certains cantons prévoient expressément la res-
ponsabilité solidaire des époux en matiere
d’impdt sur les gains immobiliers, de tel sorte
que le fisc est en mesure de prélever cet impdt
aupres de 'autre époux quelle que soit la si-
tuation juridique’. En outre, rien n’empéche les
deux époux de sengager volontairement
vis-a-vis des autorités fiscales a payer la charge
fiscale différée. Cette solution simple pourrait
satisfaire les contribuables désireux d’obtenir le
différé d’imp0t et les autorités fiscales soucieuses
de pouvoir encaisser I'imp6t.

Le TF releve plus loin (consid. 4.2.3.3) que
«[...] sous réserve d'abus de droit, les époux
ont la possibilité d'user de la donation (art. 12
al. 3 let. a LHID) ou du transfert de propriété
entre époux en rapport avec le régime matri-
monial (art. 12 al. 3 let. b LHID) pour modifier
leurs rapports a 1'immeuble qui leur sert de
logement et influencer ainsi le report d'impo-
sition lors de la vente de I'immeuble»33. Certes,
une telle possibilité est formellement possible.
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Toutefois, cette idée tombe a faux, dans la mesu-
re ol 'expérience de la vie montre que le contri-
buable ne se pose la question de I'imposition du
gain immobilier qu’au moment de I'aliénation
du bien. Il est 2 ce moment souvent trop tard
pour procéder 2 un tel acte. Quoi qu’il en soit, le
simple fait que les juges de Mont-Repos men-
tionnent cette échappatoire montre bien que le
cas d’espece aurait dli étre appréhendé selon
une approche économique.

Plus loin enfin (consid. 4.2.3.5), le TF nous rap-
pelle qu’il s’agit d’'un simple report d’imposi-
tion et non d’une exonération définitive, de telle
sorte que I'imp0dt sur le gain immobilier devra
bel et bien étre acquitté lors de la vente de I'im-
meuble de remplacement®. Nous nous inter-
rogeons sur I'intérét de cette considération. Elle
nous fait plut6t I'effet d’'une tentative de pallier
a une argumentation peu convaincante, comme
si les juges voulaient ainsi consoler le contri-
buable d’une décision en sa défaveur. Or, sil est
vrai que I'immeuble acquis en remplacement se
trouve grevé d’une charge latente, il est égale-
ment vrai que le taux qui sera en définitive
appliqué sera automatiquement plus favorable,
du fait de I'allongement de la période de pos-
session de I'immeuble®’. En I'espece, la loi gene-
voise reconnait méme une exonération com-
pléte de I'imp6t apres une période de possession
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de 25 ans, ce qui permet le cas échéant d’aboutir
a une exonération de facto*.

3 Conclusion

La lecture de cet arrét nous laisse avec I'impres-
sion que le TF s’est limité a un survol des dif-
férents éléments qui auraient pu entacher la
conformité de la législation genevoise au droit
fédéral sans toutefois parvenir a une conviction
profonde. Comme nous |'avons exposé ci-dessus,
une recherche du véritable sens de la loi nous
permet plutdt de conclure a la non-conformité
de 1a loi genevoise. Lorsque I'inscription au RF
ne reflete pas la réalité économique, c'est cette
derniere qui doit I'emporter pour juger de
I’identité de propriétaire. En outre, si les cantons
doivent conserver une certaine autonomie,
celle-ci doit impérativement s'inscrire dans le
but d’harmonisation visé par la LHID et res-
pecter la volonté du législateur. Nous regrettons
que le TF n’ait pas profité de I'occasion offerte
pour parvenir a une solution harmonisée de la
question.

39 Voir supra.

40 Art. 12 al. 5 LHID 2 contrario.

41 Cf. art. 84 LCP qui prévoit un taux d’impdt de 0% apres
25 ans de détention.





