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Regeste

Regeste Art. 23 Abs. 1 lit. f und Abs. 4 StHG; Art. 80 Abs. 2 BV G; Rechtsnatur der
Grundstiickgewinnsteuer im Sinne des StHG, die beim Verkauf eines Grundstiicks durch
eine steuerbefreite V orsorgeeinrichtung erhoben wird. Darlegung der allgemeinen
Grundsétze der Besteuerung von Grundstiickgewinnen nach dem StHG (E. 5.1 und 5.2) und
Darstellung des einschlégigen Rechts des Kantons Genf (E. 5.4). Gestaltungsspielraum,
welcher dem kantonalen Gesetzgeber im Rahmen des StHG verbleibt (E. 7.2.1). Auslegung
von Art. 23 Abs. 4 Satz 1 StHG (E. 7.2.3). Aus dieser Bestimmung folgt, dass alfélige
zukUnftige Grundstlickgewinne einer steuerbefreiten Anlageeinrichtung nicht dem
Gewinnsteuersystem nach dem Gesetz des Kantons Genf vom 23. September 1994 Uber die
Besteuerung der juristischen Personen, sondern der Grundstiickgewinnsteuer im Sinne der
Art. 80 ff. des Steuergesetzes des Kantons Genf vom 9. November 1887 unterliegen (E.
7.4).

Erwagungen

E.51

LaLHID (RS 642.14) ne contient que peu de dispositions sur I'imp6t sur les gains
immobiliers. La perception d'un tel impét est certes prescrite (cf. art. 2al. 1 let . d LHID).
Cependant, la LHID demeure vague en ce qui concerne |'aménagement de I'impdt et ne
contient que peu de directives pour les cantons ( ATF 143 |1 382 consid. 2.1; arrét

9C 9/2023 du 2 ao(t 2023 consid. 4.1). Elle ne sexprime notamment que de maniére
générale sur la détermination du bénéfice imposable. Conformément ala marge de
manoeuvre qui leur est laissée, les cantons n'ont pas réglé I'imposition des gains
immobiliers BGE 150 Il 478 S. 481 de maniere uniforme ( ATF 143 11 382 consid. 2.1;
ATF 13411 124 consid. 3.2; arrét 9C_9/2023 du 2 ao(t 2023 consid. 4.1). L'impbt sur les
gainsimmobiliers est un impdt spécial sur le revenu, respectivement sur le bénéfice, qui se
substitue al'impdt ordinaire sur le revenu et le bénéfice dans |a mesure de son objet fiscal. Il
constitue un impot réél (art. 12a. 1 LHID ; ATF 148 11 299 consid. 7.4.5; ATF 145 |1 206
consid. 3.2; ATF 14311 382 consid. 2.3).

E.511

L'art. 12 a. 1 LHID prévoit que I'impdt sur les gains immobiliers a pour objet les gains
réalisés lors de I'aliénation de tout ou partie d'un immeuble faisant partie de lafortune
privée du contribuable ou d'un immeuble agricole ou sylvicole, a condition que le produit
de I'aliénation soit supérieur aux dépenses d'investissement (prix d'acquisition ou autre
valeur sy substituant, impenses). Le |égislateur fédéral a concu les éléments essentielsde la
disposition précitée comme des notions juridiques indéterminées; les notions de "produit”,
de "frais dinvestissement” et de "valeur de remplacement” ne sont pas définies plus en
avant, et la Confédération laisse aux cantons une certaine marge de manoeuvre dans la



définition du bénéfice imposable. Dans cette mesure, le droit cantonal en matiere d'impbt
sur les gainsimmobiliers se présente comme du droit cantonal (art. 1a. 3LHID ; ATF 143
I1 382 consid. 3.1 et 3.3; arrét 9C_9/2023 du 2 ao(t 2023 consid. 4.2.1).

E.51.2

L'art. 12 d. 4, 1 re phrase, LHID prévoit que les cantons peuvent percevoir I'imp6t sur les
gainsimmobiliers également sur les gains réalisés lors de |'aliénation d'immeubl es fai sant
partie de la fortune commerciale du contribuable, a condition que ces gains ne soient pas
soumis al'imp6t sur le revenu ou sur le bénéfice ou que I'impbt sur les gainsimmobiliers
soit déduit de I'impét sur le revenu ou sur le bénéfice. L' art. 12 a. 4 LHID permet dés lors
aux cantons d'adopter soit un systéme moniste, qui a pour conséquence gue I'impét sur le
gainimmobilier est di et ce, gu'il Sagisse d'un bien immobilier faisant partie de lafortune
privée ou de lafortune commerciale (ATF 14511 206 consid. 2.2.1; ATF 143 11 233 consid.
2.1), soit d'adopter un systéme dualiste, selon lequel les gains et pertes issus de la vente
d'immeubles faisant partie de lafortune commerciale sont soumis al'impét sur le revenu ou
le bénéfice. || en découle que le systeme dualiste ne différencie pas d'emblée |e produit de la
vente d'un immeuble du produit de la vente d'une autre activité commerciale (cf. ATF 14511
206 consid. 2.2.1). BGE 150 11 478 S. 482

E.5.2

Aux termesdel’ art. 23 al. 1 let . d LHID, sont exonérées de I'impét les institutions de
prévoyance professionnelle d'entreprises qui ont leur domicile, leur siege ou un
établissement stable en Suisse et d'entreprises qui les touchent de pres, a condition que les
ressources de ces institutions soient affectées durablement et exclusivement ala prévoyance
en faveur du personnel. L'al. 4 précise que les personnes morales mentionnées al'al. 1 let. d
ageti, sont toutefois soumises dans tous les cas al'imp6t sur les gainsimmobiliers. Les
dispositions relatives aux biens acquis en remploi (art. 8 al. 4), aux amortissements (art. 10
a. 1let. a), aux provisions (art. 10 al. 1 let. b) et aladéduction des pertes (art. 10 al. 1 let .
¢) sappliquent par analogie. Selon lajurisprudence, lanotion d"impét sur les gains
immobiliers’ del' art. 23 al. 4, 1 re phrase, LHID correspond acelledel’ art. 12 LHID (arrét
2C _216/2019 du 28 janvier 2020 consid. 2 et les références). Ces regles ont été reprises
dansle droit cantonal genevois. L' art. 9al. 1 let. e LIPM prévoit que sont exonérées de
I'impét les institutions de prévoyance d'entreprises qui ont leur domicile, leur siege ou un
établissement stable en Suisse et d'entreprises qui les touchent de pres, a condition que les
ressources de ces institutions soient affectées durablement et exclusivement ala prévoyance
en faveur du personnel. Selon I" art. 9 a. 2, 1 re phrase, LIPM, les personnes morales
mentionnées al'al. 1, notamment let. f, sont toutefois soumises dans tous les cas a l'impot
sur les gainsimmobiliers. Les dispositions relatives aux biens acquis en remploi, aux
amortissements, aux provisions et ala déduction des pertes sappliquent par analogie.

E.53

En droit de la prévoyance professionnelle, I" art. 80 al. 2 LPP prévoit que dans la mesure ou
leurs revenus et leurs éléments de fortune sont exclusivement affectés a des fins de
prévoyance professionnelle, les institutions de prévoyance de droit privé ou de droit public
qui ont la personnalité juridique sont exonérées des impots directs de la Confédération, des
cantons et des communes, ainsi que d'impots sur les successions et sur les donations pergues
par les cantons et les communes. Les immeubles peuvent étre frappés d'impbts fonciers, en
particulier dimpots immobiliers sur lavaleur brute de I'immeuble et de droits de mutation (



art. 80 al. 3LPP). Conformément al' art. 80 al. 4 LPP, les bénéfices provenant de
I'aliénation d'immeubles peuvent étre frappés de I'impbt général sur les bénéfices ou d'un
impdt spécial sur les gainsimmobiliers. Les bénéfices qui résultent de lafusion ou de la
division d'institutions de prévoyance ne sont pas imposables. BGE 150 Il 478 S. 483

E.54.1

En droit cantonal genevois, I'impdt sur le bénéfice a pour objet e bénéfice net (cf. art. 11
LIPM); envertudel'art. 12 al. 1 let. aLIPM, est considéré comme bénéfice net imposable
le bénéfice net tel qu'il résulte du compte de profits et pertes.

E.54.2

Figurant dansletitre Il intitulé "Imp6t sur les bénéfices et gainsimmobiliers’, I'art. 80 de la
loi générale du 9 novembre 1887 sur les contributions publiques (LCP; rGE D 3 05)
prévoit que "I'impot sur les bénéfices et gainsimmobiliers a pour objet le bénéfice net
provenant de |'aliénation d'immeubles ou de parts dimmeubles sis dans le canton, ainsi que
certains gains que ces immeubles procurent sans aliénation”. Le bénéfice ou gain imposable
est constitué par la différence entre lavaleur d'aliénation et la valeur d'acquisition (art. 82
a. 1 LCP) et lavaeur dacquisition est égale au prix payé pour I'acquisition du bien,
augmentée des impenses, ou, a défaut de prix, asavaleur vénale (art. 82 al. 2 LCP). Quant a
lavaleur d'aiénation, elle est égale au prix de vente diminué des impenses que |'aliénateur a
supportées a cette occasion (art. 82 al. 6 LCP). L'art. 82 al. 8 LCP précise que sont
considérés comme impenses les fraisliés al'acquisition ou al'aliénation de I'immeuble et
les dépenses qui en ont augmenté lavaleur. L'art. 26 LIPM prévoit en outre que "lorsque le
bénéfice réalisé lors de I'aliénation dimmeubles est soumis a un impot annuel entier sur le
bénéfice net ou le revenu net, I'impdt sur les bénéfices et gains immobiliers percus en
application des articles 80 a 87 de laloi générale sur les contributions publiques, du 9
novembre 1887, est imputé sur I'imp6t annuel ou remboursé pour la part qui en excede le
montant”.

E.543

Il résulte des dispositions cantonal es précitées que, de maniére générale, le canton de
Genéve préléve I'impdt sur les gainsimmobiliers non seulement sur les gainsréaliséslors
de l'aliénation dimmeubles privés, comme I'exige|' art. 12 a. 1 LHID , maisaussi sur ceux
réalisés lors de I'aliénation d'immeubles commerciaux, comme le permet I art. 12 al. 4
LHID (cf. art. 80 a. 1 LCP; arrét 2C_501/2020 du 15 mars 2021 consid. 6.1.1 et les
références). Dans ce cas toutefois, et conformément al' art. 12 a. 4 LHID , I'impét sur les
gains immobiliers est imputé sur I'imp6t sur le revenu, respectivement sur le bénéfice
(systeme dit mixte ou matériellement dualiste; cf. arréts 2C_501/2020 du 15 mars 2021
consid. 6.1.1; 2C_834/2012 du 19 avril BGE 150 |1 478 S. 484 2013 consid. 5.2; XAVIER
OBERSON, Droit fiscal suisse, 5 e éd. 2021, p. 365 n. 56; MARKUS REICH, Steuerrecht,
3 eéd. 2020, p. 510; FREY/DOLDER, Besteuerung von Grundsttickgewinnen bei
Vorsorgeeinrichtungen, RF 74/2019 p. 518; ANNE-CHRISTINE SCHWAB, Lavente des
actions de la société immobiliere en droit fiscal suisse, 2019, p. 108; BASTIEN VERREY,
L'imposition différée du gain immobilier: harmonisation fédérale et droit cantonal comparé,
2011, p. 303).

E.6.1

Lajuridiction cantonale atout d'abord rappel € que le canton de Genéve avait adopté, pour
I'imposition du gain immobilier provenant de la vente d'immeubles appartenant a une



personne morale, un systeme "formellement moniste” mais qui était en réalité
"matériellement dualiste”. Elle a également rappel € que lajurisprudence du Tribunal fédéral
avait retenu que pour les cantons qui connaissaient un systeme dualiste, |'assujettissement
du gain immobilier issu de lavente d'un immeuble par une personne morale al'impét
spécial sur les gainsimmobiliers était étranger a ce systéme (cf. arrét 2C_1080/2014 du 5
juillet 2016 consid. 5.5.2). En se fondant sur les travaux préparatoires relatifsalaLIPM, la
Cour de justice est parvenue ala conclusion que la conservation du systeme dualiste des
gains immobiliers dans le canton de Geneve était admise, y comprisapresle 1 er janvier
2001 (qui correspond a la date jusqu'alaquelle les cantons devaient adapter leur législation
alaLHID [cf. art. 72 a. 1 LHID ; arrét 2C_793/2019 du 22 janvier 2020 consid. 3.2]).
Partant, puisgue les éventuels gains immobiliers réalisés par la recourante ne provenaient
pas d'é éments de la fortune privée, ceux-ci devaient étre soumis al'impét sur le bénéfice.
Selon les juges précédents, I'intimée avait expliqué qu'elle nimposait pas les réévaluations,
ni les rattrapages d'amortissements et retranchait I'l CC. Or ce procédé correspondait ala
lettre de I'art. 23 al. 4, 2 e phrase, LHID. En définitive et puisgue I'impbt sur les gains
immobiliers, le cas échéant prélevé atitre de garantie, pouvait étre imputé sur I'impdt (sur
les bénéfices) annuel prélevé, c'était abon droit que la contribuable devait étre assujettie a
I'imp6t ordinaire sur le bénéfice pour les éventuel s futurs gains en capital réalisés sur la
vente d'immeubles lui appartenant.

E.6.2

A I'encontre de ce raisonnement, la recourante fait valoir que quand bien méme un canton,
comme celui de Geneve, aurait opté pour un mode d'imposition dit dualiste, une personne
morale exonérée de I'impdt sur le bénéfice devrait étre néanmoins soumise a BGE 150 11
478 S. 485 |'impdt spécia pour les gainsimmobiliers, et ce conformément al' art. 23 al. 4
LHID . En se fondant notamment sur une interprétation littérale de cette disposition, selon
laquellela2 e phrase del' art. 23 a. 4 LHID ne pourrait faire sensque si la phrase qui la
précede renverrait spécifiquement al'imp6t spécial sur les gains immobiliers, la recourante
allegue que le |égidateur fédéral aurait "strictement entendu soumettre les gains
immobiliers réalisés par une institution de prévoyance exonérée d'imp6t sur les bénéfices a
I'impét spécial sur les gainsimmobiliers'. De plus, elle reproche alajuridiction cantonale
d'avoir considéré que ' art. 80 al. 4 LPP était de nature ajustifier le prélévement de I'imp0ot
sur le bénéfice sans "prendre en compte le sens et |a portée propres octroyés al' art. 23 d. 4
LHID ", méconnaissant ainsi les dispositions du droit fédéral harmonisé.

E.71

A titre liminaire, il n'est ajuste titre pas contesté que la recourante, en tant que fondation de
placement, peut étre exonérée de I'impbt au sensdesart. 23a. 1let . f LHID et 80 &l. 2
LPP, de sorte qu'elle est fondée a se plaindre d'une violation de " art. 23 al. 4 LHID (cf.
arrét 2C_340/2011 du 1 er février 2012 consid. 2; ROTH/FANKHAUSER/BRUGGER,
Grundstickgewinnsteuer: Steuerneutralitdt bei |mmobilientibertragungen auf
Anlagestiftungen, RSAS 2022 p. 268 s.).

E.7.2

Lelitige souléve laquestion de savoir si "l'impét sur les gains immobiliers', auquel est
soumise la recourante pour ses éventuels futurs gains immobiliers en vertu del' art. 23 d. 4
LHID et del'art. 9al. 2, 1 re phrase, LIPM, correspond al'impdt spécial sur les gains
immobiliers, au sens des art. 80 ss LCP, ou al'imp6t ordinaire sur le bénéfice au sens de



I'art. 11 LIPM.

E.721

Sagissant de |'étendue de |'autonomie dont le |égislateur cantonal dispose dans e cadre de
laloi fédérale d'harmonisation, singuliérement pour réglementer un domaine fiscal
particulier, elle se détermine sur la base des méthodes et critéres d'interprétation
généralement applicables ( ATF 128 11 56 consid. 3b; arrét 2C_954/2010 du 8 décembre
2011 consid. 3.1; sur ces criteres, cf. consid. 7.2.2 infra). En I'espéce, il ne ressort pas du
textedel' art. 23 a. 4 LHID ("... sont soumises en tous les cas al'impét sur les gains
immobiliers’; "... unterliegen jedoch in jedem Fall der Grundstiickgewinnsteuer”; "...
sottostanno nondimeno in tutti i casi all'imposta sui guadagni immobiliari") que les cantons
pourraient adopter une solution différente de celle qui résulterait de la disposition de droit
fédéral. BGE 150 Il 478 S. 486 En outre, al'occasion des débats parlementaires au sujet de
cette disposition, il a été spécifiquement mis en évidence gque "chague exception inscrite
danslaloi en faveur des cantons contredit le principe de I'harmonisation” (rapporteur
Salvioni, BO 1989 CN 74). On peut dés lors en déduire que le |égislateur cantonal ne
dispose pas d'autonomie dans le cadre de lamiseen oeuvrede|' art. 23a. 4 LHID . Le
Tribunal fédéral examinera des lors la question litigieuse avec un plein pouvoir d'examen
(consid. 2.2 non publié).

E.7.22

Laloi sinterpréte en premier lieu selon salettre (interprétation littérale). Si e texte se préte
aplusieursinterprétations, sil y a de sérieuses raisons de penser gu'il ne correspond pasala
volonté du légidateur, il convient de rechercher sa véritable portée au regard notamment
des travaux préparatoires (interprétation historique), du but de larégle, de son esprit, ains
gue des valeurs sur lesguelles elle repose, singulierement de I'intérét protége (interprétation
téléologique) ou encore de sarelation avec d'autres dispositions |égales (interprétation
systématique). Lorsgu'il est appelé ainterpréter uneloi, le Tribunal fédéral adopte une
position pragmatique en suivant ces différentes interprétations, sans les soumettre aun
ordrede priorité ( ATF 148 | 251 consid. 3.6 et lesréférences; ATF 147 Il 78 consid. 6.4 et
les références).

E.7.23

Comme lefait valoir la contribuable, lalettre deI'art. 23 al. 4, 1re phrase, LHID est
univoque; celle-ci se référe en effet clairement al'impot sur les gainsimmobiliers au sens
strict, étant précisé que les versions alemande et italienne, qui font respectivement
référence au " Grundstiickgewinnsteuer” et al™imposta sui guadagni immobiliari”, ne
différent pas de laversion francaise. Lalettre méme de laloi implique donc que les gainsen
cause soient soumis al'impot sur les gainsimmobiliers (dans ce sens,
ZWEIFEL/HUNZIKER/MARGRAF/OESTERHELT, Schweizerisches
Grundstickgewinnsteuerrecht, 2021, 8 9 n. 22, selon lesguels le canton de Genéve est le
seul canton avec un systéme dualiste qui soumet lesdits gains al'imp6t sur le bénéfice).
Cette interprétation littérale est corroborée par le fait que la notion d"'imp6t sur les gains
immobiliers' contenue al' art. 23 al. 4, 1 re phrase, LHID correspond acelledel' art. 12
LHID (consid. 5.2 supra). Or laformulation de " art. 12 al. 4 LHID (consid. 5.1.2 supra) fait
clairement le départ entre I imp6t sur les gains immobiliers" et I'impdt sur le revenu ou sur
le bénéfice. Les travaux préparatoiresrelatifsal’ art. 23 a. 4 LHID ne permettent pas de
parvenir a une conclusion différente. Certes, le Message sur BGE 150 |1 478 S. 487



I'harmonisation fiscale (Message du 25 mai 1983 concernant les lois fédérales sur
I'harmoni sation des imp0ts directs des cantons et des communes ainsi que sur I'imp6t
fédéral [Message sur I'hnarmonisation fiscale], FF 1983 111 1, 117) indiquait, dans |e cadre du
projet relatif aladisposition correspondant al'actuel art. 23 a. 4 LHID , que celle-ci
correspondait al' art. 80 al. 4 LPP (RO 1983 818). Toutefois, al'inversedel' art. 80 a. 4
LPP dont laformulation est potestative et prévoit une alternative entre "l'impbt général sur
les bénéfices" et I"'impbt spécial sur les gains immobiliers' auquel sont soumisles
bénéfices provenant de I'aliénation d'immeubles (consid. 5.3 supra), le |égidateur, al' art.
23 d. 4 LHID , aintroduit une obligation pour les cantons de prélever "I'imp6t sur les gains
immobiliers’ (cf. BO 1989 CN 74; BO 1986 CE 147). Partant, on ne saurait parler d'une
véritable concordance entre ces deux dispositions de droit fédéral sur le point ici litigieux.
En fait, selon lajurisprudence, |' art. 80 L PP comprend des principes sur le traitement fiscal
de la prévoyance professionnelle mais pas de régles sur I'aménagement de I'impdt en cause
(arrét 2C_1080/2014 du 5juillet 2016 consid. 5.6). On doit donc admettre, avec une partie
deladoctrine (cf. FREY/DOLDER, op. cit., p. 532;

ZUPPINGER/BOCK LI/LOCHER/REICH, Steuerharmonisierung, 1984, p. 140) que ' art.
23 a. 4 LHID impose aux cantons de prélever, pour les personnes moral es exonérées de
I'imp6t et qui sont énumérées ason al. 1, un impdt sur les gainsimmobiliers (au sens strict).

E. 7.3

Le point de vue contraire de lajuridiction cantonale, qui repose avant tout sur e caractére
admissible du systeme dualiste genevois sans égard al'art. 23 al. 4 (1 re phrase) LHID, ne
saurait étre suivi. Laréférence qu'dlefait al'arrét du Tribunal fédéral 2C_1080/2014 du 5
juillet 2016 n'est pas pertinente. Dans cet arrét, également cité par I'intimée al'appui de ses
conclusions, le Tribunal fédéral arelevé que dansles cantons qui connaissent le systéme
dualiste, I'imposition du gain immobilier d'une personne morale au titre de I'impdt sur les
gainsimmobiliers se révele de toute fagon étrangére au systéme ("systemfremd"). Dans ce
contexte, il a considéré que laréglementation del'art. 23 al. 4, 2 e phrase, LHID, qui réserve
alafois!'imposition des gainsimmobiliers et la déduction des pertes n'est pas du tout
contraire au systéme, mais sinsére al'inverse de maniere conséguente dans le systeme
valant aussi pour les autres personnes morales (arrét 2C_1080/2014 du 5 juillet 2016
consid. 5.5.2). Or on ne saurait déduire de la considération sur le caractére étranger au
systeme de I'imposition des gains immobiliers d'une personne morale BGE 150 |1 478 S.
488 par I'impdt sur les gains immobiliers que le Tribunal fédéral n'aurait fait aucune
objection a un assuj ettissement selon I'imp6t général sur le bénéfice si le droit cantonal le
prévoit (déduction faite par GRETER/ GRETER, in Bundesgesetz Uiber die Harmonisierung
der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden, Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht, 4 e éd. 2022, n° 46 ad art. 23 LHID ). Le Tribunal fédéral n'avait pasase
prononcer aors sur |'assyj ettissement d'une institution de prévoyance (exemptée de I'imp6t)
pour ses bénéfices immobiliers al'imp6t sur le bénéfice. Il a en revanche retenu que I' art.
23 d. 4, 1re phrase, LHID réservait expressément la perception de I'impét sur les gains
immobiliers pour les institutions de prévoyance professionnelle au sensdel' art. 23 a. 1 let .
d LHID. Partant, la contribuable en cause dans |'arrét précité n'était pas soumise al'impot
sur le bénéfice, mais bien al'impét sur les gains immobiliers pour les gains immobiliers
gu'elle avait réalisés sur sa fortune commerciale dans le canton de Saint-Gall (tel que prévu
par le droit cantonal), et ce nonobstant |'existence d'un systéme d'imposition dualiste (cf.
arrét 2C _1080/2014 du 5 juillet 2016 consid. 5.3).



E.74

En conségquence de ce qui précede, les éventuels gains immobiliers futurs de la recourante
doivent étre soumis al'impdt sur les gainsimmobiliers, tel que prévu par les art. 80 ss LCP
et non pas au régime de I'imp0dt sur le bénéfice selon la LIPM. Fondé sur une violation de '
art. 23a. 4 LHID , I'arrét cantonal doit étre réformé en ce sens. La conclusion principale y
relative de larecourante se révele bien fondée. Aussi, il n'y a pas lieu d'examiner les autres
griefs de larecourante, qui concernent avant tout le calcul de I'impét et donc un aspect
étranger au litige qui ne devrait, le cas échéant, étre pris en considération qu'al'occasion
d'une imposition effective.
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