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EN FAIT

Le litige porte sur I'impbt sur les bénéfices et gainmabiliers (ci-apres :
IBGI).

Le 13 octobre 1998, M. L (ci-aprés : le contribuable) a acquis aux
termes d'un acte dachat, inscrit au Registre fonciemapf@s: RF), un
appartement sis sur la parcelle n° du cadastre de la Vilken&ve,

section Plainpalais. Le prix était de CHF 1'500'000.-.

Par acte de vente a terme conclu par-devant notaire le 1200 le
contribuable a revendu cet appartement a Madame A et Monsieur
B (ci-apres : les acquéreurs) pour la somme de CHF 3'250'000.-.

Les acquéreurs devaient entrer en possession et jouissang@paedmaent
moyennant le paiement simultané du prix de vente ®leodtobre 2004. lIs
deviendraient propriétaires "des apres le paiement intégratixiulgp vente par
l'inscription du présent acte au RF, le transfert de propriété n'étanif efteaprés
I'accomplissement de cette formalité".

Par acte authentique dfl dctobre 2004, le contribuable et les acquéreurs
ont conclu un avenant a la vente du 17 juin 2004, selon lequel la dateide rem
des clés, du paiement du solde du prix de vente, ainsi que de l'inscdetlan
vente au RF était reportée au 13 octobre 2004.

La réquisition d'inscription de la vente a été déposée au RFdetdiare
2004.

Maitre Claude Terrier, notaire ayant instrumenté ldeteente, a remis, le
20 octobre 2004, la déclaration IBGI y relative.

Le gain immobilier imposable était arrété a CHF 1'585'090.-.date
d'acquisition était indiquée au 13 octobre 1998 et la date d'aliénation a
13 octobre 2004, de sorte que la durée de possession se trouvait dans une
fourchette de plus de quatre ans et de moins de six ans.

En janvier 2006, le contribuable s'est vu notifier un bordereau IBGI d'u
montant de CHF 475'527.- calculé sur la base d'un taux de 30% surnun gai
immobilier de CHF 1'585'090.-.

Par réclamation du 23 janvier 2006, le contribuable a sollicitduiseit
appligué un taux de 20% au lieu de celui retenu, au motif que lactende avait
été inscrit au RF le 15 octobre 2004 et non le 13 octobre 2004.
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Par pli du 17 février 2006, le contribuable a informé I'adminisindiscale
cantonale (ci-apres : AFC) qu'il payait le jour méme la somme de CHF 317'018.- a
titre d'IBGI pour la vente en cause.

Le 10 mai 2006, I'AFC a rejeté la réclamation du 23 janvier 2006paf
qgue les dates déterminantes pour le calcul du taux dimp6t éteitd de la
signature des actes d'achat de vente. Selon la jurisprudenceritiinal
administratif, et en particulier d'un arrét rendu le 5 oct@b@l (ATA/761/2004),
les ventes a terme devaient étre taxées conformément atsxdiraiente prévus a
I'art. 33 de la loi sur les droits d’enregistrement du 9 octobre 1980 { D 3 30)
sans attendre l'inscription de l'acte au RF. Dans ces conditions|denddimpot
de CHF 158'509.- était dq.

Le 12 juin 2006, le contribuable a recouru contre la décision prégjigeEsa
de la commission cantonale de recours en matiére d’impots, devenug ldeplui
janvier 2009 la commission cantonale de recours en matiéere adnives{ic-
apres : CCRA ou la commission).

Conformément a la pratique de 'AFC-GE, le taux devaitcatiailé sur la
base de la date d'exécution de la vente par le dépbt de I'acke aur®n pas en
fonction de la date de la signature de l'acte. Cette praticie akt surplus
entérinée par la Chambre des notaires qui n‘avait pas communiquétaues
genevois d'instructions différentes sur l'imposition des gainobiliers avant le
mois de novembre 2004, soit postérieurement a la signature de laventse et
de son avenant. De surcroit, l'arrét du Tribunal administratif suedeel
s'appuyait I'AFC était postérieur a la signature de l'atte'éait donc pas
opposable au contribuable.

Il a conclu a lI'annulation de la décision querellée et a ldigadion d'un
nouveau bordereau en appliquant un taux de 20% au gain imposable sur la vente
en question.

Dans sa réponse du 23 avril 2007, 'AFC a conclu au rejet du resours
reprenant en substance les arguments de sa décision sur réclamation.

Par décision du 28 avril 2008, la commission a admis le recoumslutiars
retenue par le Tribunal administratif dans son arrét du 5 octobre 2004) auque
faisait référence I'AFC, ne pouvait pas étre appliguée a daepte cause.
L'inscription d'une opération immobiliere au RF n'était pas une condégprise
pour la perception des droits d'enregistrement alors que c'étadinteaire en
matiere d'IBGI. Le taux de I'IBGI était fixé en fonction e durée pendant
laquelle l'aliénateur avait été propriétaire du droit réel afiirer. Or, en droits
réels immobiliers, c'était l'inscription au RF qui était déieante pour transférer
la propriété (art. 656 al. 1 du Code civil suisse du 10 décembre 1903 - BS
210) En cas de vente (a terme ou non), tant que le contrat de venteoétiit,
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mais que le transfert de propriété n'avait pas encore €t ims RF, I'aliénateur
demeurait propriétaire de I'immeuble. Ainsi, la durée pendant ladlaienateur

avait été propriétaire devait étre calculée en fonction datad'inscription au RF
et non de celle de l'acte de vente. Dans le cas d'espammtiduable avait été
propriétaire pendant plus de six ans mais moins de huit ans, |d'irapdt devait

donc s'élever a 20%.

En date du 9 juin 2008, I'AFC a déposé un recours contre cettmrmécis
auprés du Tribunal administratif en concluant a son annulation ea a |
confirmation de sa propre décision du 10 mai 2006. Elle a repris son
argumentation précédemment développée dans sa décision sur récladuati
10 mai 2006.

De plus, la commission cantonale de recours du Canton de Vaud s'étai
prononceée, par décision du 16 novembre 1978, dans le cadre de I'IBGI vaudois,
sur la date déterminante a prendre en compte pour le tradefgntopriété de
l'immeuble aliéné. S'il était exact qu'en droit civil, I'inptidn au RF rendait
parfaite l'acquisition de la propriété, en droit fiscal, c'deaitéalisation du gain
provenant de l'aliénation de l'immeuble qui était déterminantee Gedtisation
pouvait se faire entre autres par la vente. L'aliénation apgaitaidors comme
une notion économique propre au droit fiscal, qui tenait pour décisive la
conclusion du contrat et non pas l'inscription elle-méme. Des lorgldegents
tels que I'entrée en jouissance et la prise de possessionrdedlie se révélaient
sans intérét. Dans le cas d'espéce, la conclusion de l'acte de vend&éaéailisée
le 17 juin 2004 par un premier versement de CHF 250'000.-. Cettevddtéta
donc retenue a juste titre comme celle d'aliénation au sens de la loi fiscale

En date du 14 juillet 2008, le contribuable a répondu au recours dediAFC
faisant sienne I'analyse juridique de la commission.

De plus, l'arrét vaudois sur lequel se fondait I'AFC n'avaippas objet de
déterminer le nombre d'années pendant lesquelles un contribuableét@vait
propriétaire d'un immeuble, mais plutdt de définir l'aliénatiorsens fiscal du
terme. Il s'agissait alors de fixer le moment décisif pouéter la date
d'assujettissement a I'IBGI, ce qui était différent de la gureatrésoudre dans le
cas d'espéce. La commission vaudoise était d'ailleurs revenuecesie
jurisprudence par décision du 4 juin 1987. Ainsi, pour déterminer le moment de
I'aliénation, il fallait notamment examiner les critered'éatrée en possession, du
paiement du prix ou d'une partie de celui-ci, du caractére irréwodabiontrat et
du moment ou les contributions fonciéres passaient a la charge de l'acquéreur.

Enfin, l'arrét du Tribunal fédéral du 31 mars 2003 auquel il éhait
référence dans le courrier du 14 décembre 2004 adressé aux tEssocia
genevoises immobiliéres par la Chambre des notaires, et prodUkF@, traitait
de la question du moment de la réalisation comptable des gains prodenant
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réalisation d'immeubles par des professionnels. Dans cet arféihuaal federal
confirmait sa jurisprudence selon laquelle les bénéfices gitalcarovenant de
l'aliénation d'immeubles étaient réalisés lorsque le cordetvente était
valablement conclu sur le plan juridique. La conclusion du contrat doemait
principe naissance a un droit ferme générateur de revenus imgosadplel
imposait alors une comptabilisation correspondante. Cette jurisprudesai n'
d'aucune aide, des lors que la question du moment de la réalisatgainde
provenant de la réalisation d'immeubles divergeait de la questian diede de

propriété a prendre en compte dans le calcul du taux d'imposition du gai
immobilier.

Le contribuable a conclu au rejet du recours et a I'octroi dgieeninité de
procédure.

Le 2 juillet 2008, la commission a persisté dans les considerares
dispositif de sa décision.

Le 22 aolt 2008, les parties ont été informées que la cause était gardée a juger

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, deurs est
recevable (art. 56A de la loi sur 'organisation judiciaire du 22 mbve 1941 -
LOJ - E 2 05; art. 63 al.1 let. a de la loi sur la procédure asimative du
12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

a. L'art. 80 de la loi générale sur les contributions publiques du 9 n@vembr
1887 (LCP - D 3 05) prévoit que I'impot sur les bénéfices et gainwbiliers a
pour objet le bénéfice net provenant de l'aliénation d'immeubles ourtie pa
d'immeubles sis dans le canton, ainsi que certains gains que esbhas
procurent sans aliénation.

b. Est considéré comme aliénation tout acte qui conféere a un acqleéreur
propriété ou la réelle disposition économique d'un immeuble, soit notanement
vente, I'échange, le partage, I'expropriation et lI'apport ulasociéte (art. 80 al.

4 LCP).

c. L'impét est percu de l'aliénateur ou du bénéficiaire du gaie montant
global du bénéfice ou du gain nets aux taux suivants (art. 84 al.1 LCP) :

a) 30% lorsqu'il a été propriétaire pendant 4 ans au moinsymoais de 6
ans ;

b) 20% lorsqu'il a été propriétaire pendant 6 ans au moins, roais oe 8
ans.

AJ2052/2008



- 6/8 -

Les parties divergent sur la question du taux applicable ad'eszece.
Pour I'AFC, il faudrait appliguer un taux de 30% car la période aleulc
déterminante pour fixer le taux s'étendrait du 13 octobre 1998, date de
l'acquisition de l'immeuble, au 17 juin 2004, date de l'acte de vente.lé&our
contribuable en revanche, ce serait les inscriptions au RF giginfefai, soit les
13 octobre 1998 et 15 octobre 2004, en application des dispositions civiles en
matiere de transfert de la propriéte.

Le probleme qui se pose résulte de la confusion que I'AFC opttecle
moment ou le contribuable devient assujetti a I'impot spécial staldiere de
calculer la durée de détention de I'immeuble fixant le taux a appliquer.

Les jurisprudences sur lesquelles se fonde I'AFC traitecispréent de
I'assujettissement du contribuable a I'BGI. Selon le Tribunal vaudiompdt
spécial a pour fait générateur la reéalisation d'un gain. Celuecifast
nécessairement par l'aliénation d'un immeuble. Il conclut donc quenteemt ou
un immeuble est aliéné est celui du contrat de vente. L'arrét du Tribunal thdéra
31 mars 2003 va dans le méme sens en jugeant que d'un point de Jue fisca
bénéfice doit étre tenu pour réalisé au moment de l'instrunmentaithentique
des contrats. Quant a l'arrét du Tribunal administratif du 5 oct200d, il
concerne un tout autre sujet, soit la perception des droits d'ereemst
lesquels, de par leur objet, ne sauraient étre assimilés a I'lBGI.

Que limmeuble ait été aliéné au moment de la conclusion dratcdet
vente ou au moment de la réquisition de l'inscription au RF de la vienten
demeure pas moins que le taux applicable est déterminé par rapjodurée
pendant laquelle I'aliénateur a été propriétaire du bien immobilier.

Certes, on admet en régle générale en droit fiscal, queslbrs'pcarter des
définitions de droit civil lorsque des motifs fondés justifient unerprétation
autonome. Ce n'est que si celui-ci renvoie indiscutablement anskitsitions
créeées par le droit civil que le sens de droit civil est aléfgrminant en droit
fiscal (X. OBERSON, Droit fiscal suisse, Bale 2007, p. 52 n° 5).

Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, la loirpliete en
premier lieu selon sa lettre (interprétation littéralergtadu Tribunal fédéral
2P.115/2003 du 14 mai 2004 ; ATA/377/2009 du 29 juillet 2009).

En l'espéce, le texte clair de la loi ne souffre pastedprétation :
l'aliénateur doit nécessairement avoir été propriétaire olrité des droits
immobiliers pendant un certain temps.

Or, le fait générateur de I'imp6t spécial est la rtadis d'un gain provenant
de la fortune de l'aliénateur. Pour qu'un bien ou qu'un droit fasse gartae
fortune d'une personne, il faut qu'il lui appartienne selon le cikolt Le rapport
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adéquat entre l'objet de I'impot et le contribuable est ainsidella propriété. La
qualification de cette relation se fait selon les régles dst qhrivé (J.B.
PASCHOUD, Imposition des immeubles, 1970, p. 49).

L'acquisition de la propriété immobiliere par un acte juridiqueguel la
vente, est subordonnée sans exception a une inscription au RF en applieation
I'art. 656 al. 1 CCS. En d'autres termes, tant qu'il n'y a pageaription, le bien
immobilier reste dans le patrimoine de l'aliénateur. En conséquéarsqu'il
s'agit de calculer la durée pendant laquelle l'aliénateur gréfgriétaire de
I'immeuble, les dates déterminantes sont celles du RF. L'AF<esed ailleurs
pas trompée lorsqu'il s'est agi de prendre en considératioreld'delhat initial de
I'immeuble par le contribuable. Elle a en effet pris celleidsctiption au RF, a
savoir le 13 octobre 1998, et non la date de conclusion du contrat de vente,
nécessairement antérieure, entre le vendeur initial et le contribuable.

Il découle de ce qui précéde que I'AFC a retenu a tort qumtiébaable
avait été propriétaire pendant quatre ans au moins, mais moing dassien
prenant comme dates référentielles celles de l'acquisitiofirdmeuble le
13 octobre 1998 et celle de la conclusion du contrat de vente le 17 juin 2004. La
période décisive s'étend en réalité du 13 octobre 1998 au 15 octobre 2004. L'IBGI
doit étre en conséquence percu au taux de 20% en application de I'aft.|84da
LCP.

Mal fondé, le recours sera des lors rejeté. Un émolument delGBiF--
sera mis a la charge de I'AFC-GE, le recours n'étardipgé contre une décision
de la commission cantonale de recours en matiére administfativé1 al. 2 du
reglement sur les frais, émoluments et indemnités en procéduneisichtive du
30 juillet 1986 - E 5 10.03).

Une indemnité de procédure, en CHF 1'500.-, sera allouée au contribuable,
qui a agi par la plume d'un avocat et qui y conclut.

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

ala forme :

déclare recevable le recours interjeté le 9 juin 2008 par I'administratafefsantonale
contre la décision de la commission cantonale de recours en mdfiepdts du
28 avril 2008 ;
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au fond :
le rejette ;
met a la charge de I'administration fiscale cantonale un émolument de CHF 1'500.- ;

alloue a Monsieur L une indemnité de procédure en CHF 1'500.-, aga dba
I'Etat de Geneve ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale suidengl fédéral du 17 juin
2005 (LTF-RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les jonersequi
suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral, par la voiechurs en matiére
de droit public ; le mémoire de recours doit indiquer les conclusiongfsrebimoyens
de preuve et porter la signature du recourant ou de son mandataire Etrel@idresse
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou par vdi®ripee aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces eegsi®s du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a I'administration fiscale cantoaaldaitre Bénédict
Fontanet, avocat de Monsieur L , ainsi qu'a la commission cantonaleodes
en matiére administrative.

Siégeants : M. Thélin, président, Mmes Bovy, et Junod, juges.
Au nom du Tribunal administratif :

la greffiére-juriste adj. a.i. : le vice-président :

F. Rossi Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiere :
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