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Regeste

Résumé: Recours contre un jugement du TAPI, au terme duquel il convient, lors du calcul
du remploi, de tenir compte du prix d acquisition effectif du bien immobilier aliéné, et non
pas de son éventuelle valeur se substituant au prix d’ acquisition. L’ AFC-GE conteste
I"interprétation de lajurisprudence faite par le TAPI et considére gu’il y alieu de se baser
sur le méme montant que celui servant a déterminer I'imp6t sur les bénéfices et gains
immobiliers, en I’ occurrence lavaleur de substitution, soit lavaleur d’ acquisition dix ans
avant |’ aliénation majorée de 30%. Admission du recours.

Erwagungen

E.1l

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, e recours est recevable (art. 132
delaloi sur I’organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ-E 205 ; art. 62 al. 1 let.
adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

E.2

Lelitige porte sur le calcul del’IBGI 2019 des intimés, et plus particuliérement sur la
valeur d’ acquisition du bien immobilier aliéné aretenir pour le calcul du remploi. Les
parties divergent sur le montant aretenir, lors du calcul du remploi, comme prix

d’ acquisition du bien immobilier soumisal’IBGI. Selon larecourante, il s agit de lavaleur
d’ acquisition dix ans avant I’ aliénation majorée de 30% (CHF 485'000.- + CHF 145'500.-
par contribuable) ainsi que lesimpensesy afférant (CHF19'400.- par contribuable), soit un
total de CHF 649'900.- par époux. Selon lesintimés, suivis par le TAPI, il s agit du prix

d’ acquisition du bien immobilier vendu (CHF 485'000.- par contribuable) ainsi que les
impensesy afférant (CHF 19'400.- par contribuable), soit la somme de CHF 504'400.- par
€pOUX.
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E.3

SelonI'art. 12 LHID, I'impét sur les gainsimmobiliers a pour objet les gains réalisés lors
de I’ aiénation de tout ou partie d’un immeubl e faisant partie de la fortune 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
S'y substituant, impenses ; a. 1). Toute aliénation d'immeubles est imposable (al. 2, 1ére
phrase). L’ imposition est différée notamment en cas d’ aliénation de I’ habitation (maison ou
appartement) ayant durablement et exclusivement servi au propre usage de I’ aliénateur,
dans lamesure ou le produit ainsi obtenu est affecté, dans un délai appropri€, al’ acquisition



ou alaconstruction en Suisse d’ une habitation servant au méme usage (al. 3 let. €). Les
cantons veillent a ce que les bénéfices réalisés a court terme soient imposés plus lourdement
(a.5).

E.31

Dans le canton de Genéve, I'impét sur les gains immobiliers est régi aux art. 80 ssLCP. A
teneur de I’art. 80 LPC, I'impdt sur les bénéfices et gains immobiliers a pour objet le
bénéfice net provenant de I’ aliénation d’immeubles ou de parts d immeubles sisdans le
canton, ainsi que certains gains que ces immeubles procurent sans aiénation (al. 1).

L' impdt est di par I aliénateur ou le bénéficiaire du gain méme s'il est domicilié hors du
canton. Les époux vivant en ménage commun sont consi dérés comme contribuables
distincts. Le conjoint aliénateur ou bénéficiaire du gain est seul responsable du paiement de
I"imp6t da (al. 3). L’ art. 82 LCP indique que le bénéfice ou gain imposable est constitué par
ladifférence entre lavaleur d’aliénation et lavaleur d’ acquisition (al. 1). Lavaleur
d’acquisition est égale au prix payé pour |’ acquisition du bien, augmentée des impenses, ou,
adéfaut de prix, asavaeur vénale (al. 2). Lorsdel’ aiénation d’ un immeuble acquis par un
transfert justifiant la prorogation de I’imposition, le prix d' acquisition est celui dela
derniére aiénation soumise al’impdt qui est aussi déterminante pour fixer la durée de
possession (al. 3). Lorsque I’ acquisition est intervenue plus de dix ans avant I’ aliénation, le
contribuable peut demander que soit considérée comme valeur d acquisition la valeur
fiscale cing ans avant I’ aliénation S'il s agit d'un immeuble locatif au sensdel’art. 50 let. a
delaloi sur I'imposition des personnes physiques, du 27 septembre 2009 (LIPP - D 3 08),
et lavaleur fiscale dix ansavant I’ aliénation majorée de 30% s'il S agit d’ un autre immeuble
(a.5). Lavaleur d aiénation est égale au prix de vente diminué des impenses que

I’ aliénateur a supportées a cette occasion (a. 6). Le prix de vente comprend |’ ensemble des
prestations de tout genre auxquelles I’ acquéreur s oblige al’ égard de I’ aliénateur (al. 7).
Sont considérés comme impenses lesfraisliés al’ acquisition ou al’ aliénation de
I’immeuble et les dépenses qui en ont augmenté lavaleur (al. 8).
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A/504/2022 Conformément al’art. 84 a. 1 let. f LCP, I'imp6t est percu de I’ aliénateur ou
du bénéficiaire du gain sur le montant global du bénéfice ou du gain nets au taux de 10%
lorsgu’il I’ a été pendant dix ans au moins, mais moins de 25 ans. Selon I’art 85 LCP,
I"imp6t est remboursé en cas de remploi du bénéfice résultant de I’ aliénation d’ un logement
(villa ou appartement) occupé par le propriétaire qui aiéne (al. 1 let. a). 1l y aremploi au
sens de |’ alinéa précédent lorsque I’ aliénateur utilise le produit de I’ aliénation pour
acquérir, construire ou transformer un immeuble de méme nature, pourvu qu’il ne s écoule
pas plus de cing ans entre les deux opérations (al. 2). N’ est remboursé que I'impét relatif au
bénéfice qui a été effectivement investi, en plus du montant de lavaleur d’ acquisition du
bien aliéné (al. 3). L’ impbt remboursé est exigible lors de I’ aliénation de I'immeuble de
remplacement ; les aliénations dont I’imposition est prorogée n’ entrent pas en ligne de
compte, mais|’ acquéreur reprend I’ obligation de I’ aliénateur danslescasdel’art. 81 al. 1
let. aetb.

E.3.2

L’ art. 12 LHID contraint les cantons a percevoir un impdt sur les gainsimmobiliers. Bien
gu’il demeure vague sur I’aménagement de cet impdt, en particulier sur ladurée dela
possession (ATF 134 11 124 consid. 3.2), il neleur laisse aucune liberté pour décider des cas



dans lesguels I’ imposition doit étre différée (arrét du Tribunal fédéral 2C_793/2019 du 22
janvier 2020 consid. 3.1 et les références citées). |1s sont en revanche libres d’ adopter le
baréme de I'impét sur les gainsimmobiliers (art. 1 a. 3 LHID), a condition d’imposer plus
lourdement |es bénéfices réalisés a court terme (art. 12 a. 5 LHID ; arrét du Tribunal
fédéral 2C_459/2020 du 19 janvier 2021 consid. 4.1). Le |égislateur fédéral a décrit de
maniére exhaustive les états de fait fondant un report d’ imposition, lesquels doivent étre
repris par les cantons dans leur législation sur I’imposition des gainsimmobiliers. Il aen
méme temps recherché une harmonisation matérielle des lois cantonal es concernant le
report d’imposition (ATF 130 11 202 consid. 3.2 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_569/2016 du
10 février 2017 consid. 3). La prorogation de I’'imposition prévue par I'art. 12 a. 3 LHID
signifie qu’ un transfert constituant en soi un acte d’ aliénation n’est cependant pas soumis a
imposition. Tout se passe, sous |’angle de I"impdt sur les gainsimmobiliers, commesi le
transfert n’avait pas eu lieu ou, en d autres termes, comme s'il N’y avait pas eu réalisation
d’un gain. La prorogation n’implique toutefois pas une exemption définitive, qui serait

d alleurs contraire al’art. 12 LHID. L’ augmentation de valeur qui S est produite entre la
derniére aliénation imposable et I’ acte prorogeant I’ imposition n’ est provisoirement pas
taxée ; I'imposition est simplement différée jusgu’ a nouvelle aliénation imposable (arréts du
Tribunal
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A/504/2022 fédéral 2C_459/2020 précité consid. 4.3 et 2C_797/2009 du 20 juillet 2010
consid. 2.3). Les cantons n’ ont aucune marge de manoauvre s agissant du réinvesti ssement
partiel du produit de la vente dans un objet de remplacement au sensdel’art. 12 al. 3let. e
LHID. En présence d’ un état de fait permettant le remploi, ils doivent appliquer |la méthode
absolue. Selon celle-ci, le report de I’ imposition n’ est accordé que pour la part du gain
réinvestie dans I’ objet de remplacement, en sus du montant des dépenses d’ investi ssement
del’objet aliéné. Le gain non réinvesti est immédiatement soumisal’imposition (ATF 137
[1 419 consid. 2.2.1). Lors d’ une demande de remplai, il faut d’ une part déterminer le
montant du bénéfice réalisé (bénéfice brut), et donc également celui desfrais
d’investissement, puisgue le bénéfice brut se calcule en déduisant du produit lesfrais

d investissement. D’ autre part, il faut déterminer le montant du réinvestissement, car un
report d’impdt est accordé pour le bénéfice brut a hauteur de la différence entrele
réinvestissement et les frais d’investissement de I’ objet aliéné. Ce n’est que lorsque ces
deux valeurs sont connues qu’il est possible d' évaluer, en appliquant la méthode absolue, s
et dans quelle mesure un report d’ imposition est accordé (ATF 137 11 419 consid. 3.2).

E.33

La plupart deslois cantonales permettent au contribuable de faire valoir comme prix

d’ acquisition I’ estimation fiscale de I'immeuble, s'il a été possédé pendant un certain
nombre d' années (Bastien VERREY, L’imposition différée du gain immobilier :
harmonisation fédérale et droit cantonal comparé, 2011, p. 235). Le prix del’immeuble est
ains déterminé par la différence entre le prix de vente et |’ estimation fiscale pertinente. Les
impenses postérieures a celle-la sont également déductibles. Cela a pour conségquence que le
montant admis en réinvestissement peut également étre déterminé en fonction du prix

d’ acquisition du nouvel immeuble et de I’ estimation fiscale ou autre valeur de substitution
del’immeuble qui a été aliéné (Bastien VERREY, op. cit., p. 236). Lefait quele
contribuable puisse invoquer une autre valeur (plus élevée) que le prix d’ acquisition pour
diminuer son gain imposable peut également avoir pour conséguence de réduire le montant



dont I’imposition pourrait étre différée. En effet, en cas de réinvestissement partiel, selon la
méthode absolue, la part qui bénéficie du report est fonction du prix d’ acquisition du
premier immeuble. Plus celui-ci est haut, moins le gain différé est important. Toutefois, cela
ne pgore par la situation du contribuable, le gain imposé immédiatement est soit moindre
soit équivalent a ce qui aurait été calculé avec le prix d’ acquisition débourse par le
contribuable (Bastien VERREY,, op. cit., p. 236). Le gain dont I'imposition doit étre
différée est déterminé selon la méthode absolue, imposée par le Tribunal fédéral. Il convient
deslors de considérer les prix de revient des immeubles aliéné et acquis en remploi. En
effet, dansle cas ci-
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A/504/2022 dessus, le report est partiel, |e contribuable achetant un nouveau bien dont le
prix est moins éevé que le prix de vente du précédent immeuble. Ainsi, seule la différence
entre le prix de revient du nouvel immeuble et celui de I’ ancien peut bénéficier du report.
Dit autrement, jusgu’ au prix d’ acquisition du nouvel immeuble, le produit de |’ aliénation du
précédent est réinvesti dans un bien immobilier. Au-dela, il est alalibre disposition du
contribuable et doit étre imposé (Bastien VERREY , Report de I’'imposition du gain
immobilier en cas de remploi : sesfins et safin, 2015, p. 518-522).

E.34

Selon les Informations fiscal es édictées par la Conférence suisse des impots (ci-apres: CSl ;
Impdts sur les gains immobiliers, mars 2020), le gain immobilier peut étre désigné comme
étant I’ objet de I"'impdt au sens propre du terme. Le gain imposable (assiette de |’ impbt) est
le bénéfice net provenant de I’ aliénation d’ un bien immobilier. L’impbt n’a donc pas pour
objet un accroissement de la valeur de I’immeuble survenu en |’ espace d’ un certain laps de
temps, mais bien |’ augmentation de la valeur qui apparait au moment de I’ aliénation de cet
immeuble. Cette plus-value résulte de la différence entre les colts d’ investissement (prix

d’ acquisition augmenté des impenses) et e produit de |’ aliénation diminué des déductions
autorisées par laloi. En outre, les déductions autorisées peuvent varier selon le canton (ch.
5.1) Le gain imposable résulte de la différence entre le produit de I’ aliénation et les
dépenses d’ investissement, moins les déductions |égales (ch. 7). Est réputé prix

d’ acquisition le prix auquel I’ aliénateur avait acquis|’immeuble. Il s agit normalement de
I"ancien prix d’ achat tel qu’il figure dans le contrat d’ achat sous laforme d’ acte
authentique, y compris toutes les autres prestations fournies au vendeur par |’ acheteur.
Lorsque I’ acquisition remonte a une époque assez lointaine, il est souvent difficile, voire
impossible, d’ établir avec précision quel avait été le prix d’ achat. Afin d’ éviter d’ une part
de frapper trop lourdement I’ aliénateur d’ une ancienne propriété et d’ autre part afin

d’ assurer une perception efficace de I'imp6t, la plupart des lois fiscales prévoient dans ces
cas des dispositions particulieres concernant la détermination du prix d’ acquisition. En lieu
et place du prix effectivement payé al’ époque, la valeur fiscale que I'immeuble en question
possédait a un certain moment est alors souvent prise en considération. La valeur imposable
est calculée en prenant considération la valeur de la propriété définie |également
rétroactivement. A Genéve, |e contribuable peut invoquer, comme prix d’ acquisition,

I’ estimation fiscale de I'immeuble dix ans avant I’ aliénation, majorée de 30%, pour les
villas et appartements non locatifs (ch. 7.2.1).

E.35



LaCirculaire n® 19 delaCSl du 31 ao(t 2002, traite du remploi avec réinvestissement
partiel. |l ressort de ce document que deux méthodes de calcul
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A/504/2022 étaient appliquées par les cantons en cas de « réinvestissement partiel », soit
lorsgue le montant réinvesti était inférieur au produit de I’ aliénation : la méthode dite
absolue, I’ autre proportionnelle. Cette application concurrente de méthodes différentes

N’ était pas souhaitable du point de vue de I’ harmonisation des impbts directs et pouvait
provoquer, dans les relations intercantonal es, des conflits de lois source d’ une double
imposition ou d’ une exemption de gains effectivement réalisés, de sorte qu’ une
uniformisation s'impose. Selon la méthode absolue, le gain immobilier réalisé lors de

I’ aliénation de I'immeuble n’ est imposable que dans la mesure ou le produit de I’ aliénation
N’ est pas affecté au remploi. Le choix de cette méthode résulte d’ une interprétation littérale
des dispositions applicables (« a condition que le produit de I’ aliénation soit utilisé » ou «
dans lamesure ou le produit ainsi obtenu est affecté ») et tient compte des exigences de la
pratique. Dans |e cadre de la méthode de calcul absolue, et contrairement a ce qui se passe
si I’on retient la méthode proportionnelle, I'imposition du gain n’est pas différée lorsque le
montant réinvesti dans |’ acquisition de I’ objet de remplacement est inférieur aux dépenses
d investissement (prix d’ acquisition et impenses) de I’'immeubl e aliéné. La méthode absolue
est simple et facile a comprendre. Le différé d’ imposition est accordé dans lamesure ou le
gain immobilier n'est pas alalibre disposition de |’ aliénateur, parce qu’il a été affecté a

I’ acquisition d'un objet de remplacement. La partie du produit de I’ aliénation qui est ala
libre disposition de I’ aliénateur est en revanche imposée lors de laréalisation du gain et aun
moment ou les liquidités nécessaires au paiement de I’ impdét sont a disposition du débiteur
de cette contribution. La Circulaire propose deux exemples, le premier illustrant un cas de
dépenses d’ investissement inférieures au montant réinvesti et le second un cas de dépenses
d’investissement supérieures au montant réinvesti.

E.3.6

Le calcul du gain comptable n’est réglé que de fagcon généralepar I'art. 12 a. 1 LHID. Les
cantons sont libres, en cas de longue durée de possession, de frapper le gain effectivement
obtenu ou de prévoir une limite lors du calcul imposable. Dans cette derniére hypothese, le
prix d’ acquisition est alors remplacé par une autre valeur (Message sur |’ harmonisation
fiscale du 25 mai 1983, FF 1983 |11 106). L’ art. 12 al. 3 let. e LHID aétéintroduit dans la
loi contrel’avis du Conseil fédéral qui proposait d'y renoncer (FF 1983 111 109). Lalecture
des travaux parlementaires montre que le but poursuivi par le |égislateur fédéral était triple,
asavoir soutenir lamobilité professionnelle de la population, protéger I’ accession et le
maintien de la propriété privée, et prévenir la spéculation fonciere (FF 1983 111
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A/504/2022 1, p. 54 et 109 ; BO CE 1986 p. 141 ; BO CN 1989 p. 49 ss; BO CN 1990 p.
442 ; Bastien VERREY/, L’ imposition différée du gain immobilier: harmonisation fédérale
et droit cantonal comparé, 2011, p. 152 et 205). Par I’ introduction du report d’imposition du
gainimmobilier, le 1égislateur avoulu éviter d’ entraver |’ acquisition ou le maintien de la
propriété servant de logement principal par une imposition, tout en combattant la
spéculation immobiliére. Les parlementaires soulignaient que la mobilité professionnelle de
la population devait étre garantie. Le Parlement souhaitait en effet favoriser le maintien de
la propriété individuelle dans tous les cas ou | es circonstances de la vie conduisent une



personne a changer de logement (BO CN 1989 p. 49 ss). Il s agissait pour |’ essentiel de
renoncer ala perception immédiate d’ un imp6t susceptible de rendre plus difficile

I’ acquisition d’ un logement de remplacement Le |égislateur a dans ce contexte refusé de
suivre une minorité de sa commission qui proposait de restreindre le report d’ imposition
aux cas ou le logement devait étre vendu « pour des raisons impératives » (arrét du Tribunal
fédéral 2C_277/2011 du 17 octobre 2011 consid. 4.2.3.2).

E.3.7

Laloi s'interprete en premier lieu selon salettre. Si le texte n’ est pas absolument clair, si
plusieurs interprétations de celui-ci sont possibles, il convient de rechercher quelle est la
véritable portée de la norme, en la dégageant de tous les él éments a considérer, soit
notamment des travaux préparatoires, du but de laregle, de son esprit, ainsi que des valeurs
sur lesguelles elle repose ou encore de sarelation avec d’ autres dispositions |égales (ATF
13711 164 consid. 4.1). L'interprétation de laloi peut conduire ala constatation d'une
lacune. Une lacune proprement dite suppose que le |égislateur sest abstenu de régler un
point qu'il aurait d0 régler et qu'aucune solution ne se dégage du texte ou de l'interprétation
delaloi. Unetelle lacune peut étre occulte. Tel est le cas lorsque le |égislateur aomis
d'adjoindre, a une regle congue de fagon générale, larestriction ou la précision que le sens
et le but de laregle considérée ou une autre regle |égale imposent dans certains cas (ATF
1351V 113 consid. 2.4). En d'autres termes, il y alacune occulte lorsgque le silence de laloi
est contraire a son économie (ATF 117 11 494 consid. 6a et laréférence citée). En revanche,
s lelégislateur arenoncé volontairement a codifier une situation qui n'appelait pas
nécessairement une intervention de sa part, son inaction équivaut a un silence qualifié.
Quant alalacune improprement dite, elle se caractérise par le fait que laloi offre certes une
réponse, mais que celle-ci est insatisfaisante. D'aprés la jurisprudence, seule |'existence
d'une lacune proprement dite (apparente ou occulte) appelle I'intervention du juge, tandis
gu'il lui est en principeinterdit, selon la conception traditionnelle qui découle notamment du
principe de la séparation des pouvoirs, de corriger les lacunes improprement dites, a moins
gue le fait dinvoquer le sens réputé déterminé de la norme ne constitue un abus de droit ou
neviolela
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A/504/2022 Constitution (ATF 131 11 562 consid. 3.5 et les arréts cités). Cette
jurisprudence vaut également en droit fiscal, ou seules les lacunes proprement dites peuvent
étre combl ées, sous réserve des cas d’ abus de droit pouvant notamment prendre laforme de
I’évasion fiscale (ATF 131 Il 562 précité consid. 3.5 ; arrét du Tribunal fédéral

2C 1078/2015 du 23 mai 2017 consid. 4.2). Savoir si I’on est en présence d’ une lacune
proprement dite, que le juge peut et doit combler, ou d’ une lacune improprement dite
relevant de considérations de politique |égidlative qui sortent du champ de compétence du
pouvoir judiciaire, est une question d’interprétation (ATF 139 | 57 consid. 5.2 ; arrét du
Tribunal fédéral 8C_502/2014 du 25 mars 2015 consid. 2.3).

E. 4

En |’ espéce, larecourante reproche au TAPI d' avoir appliqué deux valeurs différentes a
I”acquisition d’ un seul et méme immeuble et soutient que lavaleur d’ acquisition qui
détermine le gain immobilier réalisé lors de la vente doit également servir a établir la part
dudit gain consacré au remploi.

E.41



L art. 12 LHID traite de’imp0st sur les gainsimmobiliers. Son al. 1 explique que ledit
impdt a pour objet les gains réalisés lors de I’ aliénation de bien immobilier de lafortune
privée, acondition que le produit de I’ aliénation soit supérieur aux dépenses
d’investissement (prix d’ acquisition ou autre valeur s'y substituant, impenses). L’al. 2
prévoit les situations devant étre assimilées a une aliénation d'immeubles. L’ a. 3 précise
les cas dans lesquels I"imposition est différée et I’al. 4 concerne les aliénations de la fortune
commerciale. Enfin, I'al. 5 prévoit que les cantons veillent a ce que les bénéfices réalisés a
court terme soient imposés plus lourdement. Les cantons sont donc libres de définir une
valeur de remplacement en lieu et place du prix d’ acquisition qui sert a chiffrer le montant
del'investissement de I’ objet aliéné, et par conséquent le gain immobilier imposable. Si le
|égislateur fédéral avait voulu exclure que le montant du différé d’imposition, qui découle
de laméme transaction immobiliére, soit établi sur labase de I’ éventuelle valeur de
substitution introduite par le droit cantonal, il I’ aurait aisement précisé al’a. 3. Rien ne
permet de penser que la valeur de remplacement ne devrait pas étre reprise pour calculer la
partie de I’ impdt immobilier devant étre différé. En droit genevois, I’art. 80 LPC, intitulé «
objet », indique notamment que I’ impdt sur les bénéfices et gains immobiliers a pour objet
le « bénéfice net » provenant de I’ aliénation d’immeubles ou de parts d’ immeubles (a. 1).
Lanotion de bénéfice est développée al’art. 82 LCP, sous letitre « calcul du bénéfice ». I
précise que e bénéfice ou gain imposable est constitué par la différence entre la valeur

d aliénation et lavaleur d’ acquisition (a. 1). Cette derniere fait I’ objet des
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A/504/2022 alinéas 2 a5 qui prévoient notamment que lavaleur d’ acquisition correspond
au prix payeé pour |’ acquisition du bien, augmentée des impenses, ou, a défaut de prix, asa
valeur vénae (a. 2), ou encore, sur demande du contribuable, alavaleur fiscale dix ans
avant |’ aliénation majorée de 30% lorsque I’ acquisition est intervenue plus de dix ans avant
I’ aliénation de I'immeuble non locatif (al. 5). L' art 85 LCP traite spécifiquement du «
remploi ». Il en ressort que I'impét est remboursé en cas de remploi du « bénéfice »
résultant de |’ aliénation d’ un logement principal (al. 1 let. a), qu'il y aremploi lorsque

I aliénateur utilise le « produit de I’ aliénation » pour acquérir, construire ou transformer un
immeuble de méme nature dans les cing ans (al. 2). N’ est remboursé que I’impét relatif au «
bénéfice » qui a été effectivement investi, en plus du montant de la « valeur d’ acquisition »
du bien aiéné (a. 3). Les dispositions cantonales ne prévoient donc pas non plus

I’ application de deux valeurs d’ acquisition différentes, I’ une pour calculer I'impbt sur le
gain immobilier et |’ autre pour déterminer le montant différé. Au contraire, I'art. 85a. 3

L CP se rapporte aux notions de « bénéfice » et de « valeur d' acquisition », lesquelles sont
clairement définiesal’art. 82 LCP. Le législateur genevois a utilisé |la marge de manoauvre
laissee par lalégidlateur fédéral et défini une valeur « se substituant » au prix d’ acquisition.
Ladisposition traitant spécifiquement du remploi ne prévoyant pas une autre valeur

d acquisition que celle énoncée al’art. 82 LCP, il convient de s en rapporter a cette
derniére. Il en vad'ailleurs de méme s agissant de la notion de « valeur d’ aliénation »,
également largement définie al’ art. 82 L CP, sans aucune dérogation prévue dans |’ article
traitant du remploi. L’interprétation de laloi ne permet a priori pas de constater | existence
d’ une lacune que la chambre de céans devrait combler.

E.4.2

Le TAPI Sest référé alajurisprudence fédérale (ATF 137 11 419 consid. 2.2.1 et 3.2) et
genevoise (ATA/240/2013 du 16 avril 2013) et a conclu que « les exigences



jurisprudentielles claires » imposent de calculer le bénéfice imposable de I’ |GBI selon les
normes du droit cantonal, comme le permet I'art. 12 al. 1 LHID, tandis que le calcul du gain
dont I'imposition est différée se calcule selon la méthode absolue, laguelle ne prend en
compte que le prix d’acquisition — et non une valeur s'y substituant — et les impenses.

E.4.21

Dans|’arrét cité par le TAPI, le Tribunal fédéral arappelé que les cantons ne disposaient

d’ aucune marge de manceuvre s agissant de la question du réinvestissement partiel du
produit de la vente (« Erl6s ») dans un objet de remplacement et qu’ils devaient appliquer la
méthode absolue, selon laquelle e report d’ imposition n’ était accordé que pour la part du
bénéfice (« Gewinn ») qui, aprés réutilisation des frais d’' investissement de |’ objet aliéné (et
d éventuelles
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A/504/2022 prestations de tiers), était en outre investie dans I’ acquisition de |’ objet de
remplacement. Cela signifiait que le bénéfice (« Gewinn ») non réinvesti était
immédiatement imposeé (consid. 2.2.1). Lors d' une demande de remploai, il fallait
déterminer, d'une part, le montant du bénéfice réalisé (bénéfice brut) (« der erzielte Gewinn
[Rohgewinn] ») et donc aussi le montant des dépenses d’ investissement (« Anlagekosten »)
puisque le bénéfice brut (« Rohgewinn ») se calculait a partir du produit (« Erlds ») moins
les dépenses d’ investissement (« Anlagekosten »). D’ autre part, il fallait déterminer le
montant du réinvestissement, car un report était accordé pour le bénéfice brut (« Rohgewinn
») a hauteur de la différence entre le réinvestissement et les dépenses d’ investissement («
Anlagekosten ») de I’ objet aliéné. Ce n’ était que lorsque ces deux valeurs (bénéfice brut [«
Rohgewinn »]) et donc dépenses d’ investissement [« Anlagekosten »] et montant réinvesti)
étaient connues qu'’il était possible de déterminer le report en appliquant la méthode absolue
(consid. 3.2). Cet arrét n’indique donc pas que la valeur de remplacement prévue par le
droit cantonal devrait étre écartée lors de |’ application de la méthode absolue et que seul le
prix d’ acquisition effectif devrait étre utilisé pour déterminer le report d’imposition. Au
contraire, I’emploi systématique de la notion de « dépenses d’ investissement » («
Anlagekosten »), qui comprend non seulement le prix d acquisition, mais également une
valeur de substitution selon I'art 12 al. 1 LHID, vient plutdt confirmer qu’ une seule et
méme valeur doit étre utilisée pour le calcul de I’ IGBI et pour le calcul du report.

E.4.22

Concernant I’ ATA/240/2013, le litige portait sur la maniere dont I’ AFC-GE avait mis en
oauvre un remploi, avant d’ opérer un changement de pratique consistant en I’ introduction

d’ un différé d’ imposition en lieu et place du différé de perception. L’ AFC-GE considérait
désormais, lors du premier transfert de propriété et en cas de remploi, gu’ aucun gain n’ était
réputé réalise au plan fiscal. Le gain immobilier réinvesti dans |’ achat d’ un nouveau bien

N’ était pasimposable lors de la vente de I’ ancienne habitation, mais lors de la vente
ultérieure du bien de remplacement. Dans ce cas, le taux de I'imp6t se déterminait en
cumulant les durées de possession des deux biensimmobiliers. Contrairement a ce que
suggere le jJugement contesté, la chambre administrative n’a pas indiqué qu’il convenait «
de tenir compte du prix d acquisition et des impenses, soit |es dépenses d’ investissement, et
non d une valeur s'y substituant, pour calculer le gain dont I’imposition est différée ». Dans
cette affaire, lavaleur d acquisition del’immeuble aiéné n’ était pas litigieuse et N’ avait
donc pas du tout été débattue. Partant, cette jurisprudence ne permet pas de conclure que la



valeur de substitution, appliquée a la demande des contribuables pour déterminer le
bénéfice imposable, devrait ensuite étre écartée au moment de fixer le différé d’imposition.
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E.43

Bastien VERREY, qui a consacré sa thése de doctorat al’imposition différée du gain
immobilier et en particulier al’ harmonisation fédérale et au droit cantonal comparé, n’a pas
expressément pris position sur laquestionici litigieuse. |1 ressort cependant de son exemple
reproduit en p. 237 et servant aiillustrer les conséguences de I’ application de la méthode
absolue lorsque le contribuable invoque une valeur de substitution que I’ auteur atenu
compte d' une seule et méme valeur d acquisition pour calculer, d’ une part, le gain
immobilier réalisé sur la premiére vente et, d' autre part, le montant différé. On peut donc en
conclure que cet auteur est parti du principe gue le méme montant devait s appliquer tant
pour la détermination du gain immobilier que pour celle du montant de I'imp6t reporté. Que
cet ouvrage soit antérieur alajurisprudence relative al’ application de la méthode absolue
est sans pertinence, puisque le Tribunal fédéral n’a pas jugé que le prix effectif

d’ acquisition devrait étre appliqué pour calculer le remploi.

E. 44

LaCirculaire n®° 19 ne contient aucune information sur le maniére de définir le prix

d’ acquisition et les exemples qui y sont donnés ne font pas référence a une valeur de
remplacement. Elle n’ est donc d’ aucune utilité pour I’ examen du litige. Les Informations
fiscales éditées par la CSl n’abordent pas expressément la question litigieuse. Cela étant,
elles rappellent dans e chapitre « Objet de |’ imposition » que la plus-value imposable
résulte de la différence entre les colts d’ investissement (« prix d’ acquisition » augmenté
des impenses) et le produit de I’ aliénation diminué des déductions autorisées par laloi.

S agissant du report de I’imposition en cas d’ aliénation de |” habitation ayant durablement et
exclusivement servi au propre usage de |’ aliénateur, elles se réferent également au « prix

d acquisition ». Ce dernier est détaillé dans le chapitre « Calcul du gain imposable », sous «
dépenses d’ investissement ». |l y est expliqué que la plupart des cantons ont adopté des
dispositions particulieres et défini une valeur de substitution au prix d’ achat pour éviter

d’ imposer trop lourdement I’ aliénateur d’ une ancienne propriété et afin d’ assurer une
perception efficace de I'imp6t. Ce document mentionne donc une seule valeur «

d’ acquisition » et ne fait aucune distinction entre le calcul du gain immobilier et le calcul de
I”imp0t reporté.

E.45

S agissant de |’ objet méme de I'impdt sur les gainsimmobiliers, la marge de manoauvre du
|égislateur cantonal est limitée essentiellement al’ aménagement de cet imp6t, laLHID lui
laissant e soin de définir certaines notions pour la détermination du gain imposable, tels les
frais déductibles au titre d’ impenses ou encore la possibilité de fixer une éventuelle valeur
de substitution au prix d’ acquisition de I'immeuble. La possibilité offerte au contribuable

d opter, si le droit cantonal le prévoit, pour une valeur se substituant au prix d' acquisition
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A/504/2022 permet al’intéresse de réduire le montant du gain imposable. Lavaleur de
remplacement permet également de pallier lesinconvénients liés aux acquisitions trés



anciennes, lorsque le prix d’ achat précis ne peut étre établi. Dans un tel cas, il est a

I’ évidence impossible, pour déterminer le montant du remploi, d’ appliquer une autre valeur
d’ acquisition que celle de remplacement. Il résulte de I’ analyse des travaux préparatoires de
I’art. 12 al. 3 let. e LHID que le législateur fédéral a entendu soutenir la mobilité
professionnelle de la population, protéger I’ accession et le maintien de la propriété privée,
tout en prévenant la spéculation fonciere. Le report d imposition permet ainsi au
contribuable de ne pas étre immédiatement taxe sur la partie du gain qu’il réinvestit dans

I’ acquisition ou la construction de son habitation principale. Le maintien de la propriété
individuelle du logement principal est donc favorisé par la possibilité de recourir a une
valeur de substitution pour le calcul del’impét, si le droit cantonal le prévoit, et par la
possibilité de proroger la part de cet imp6t qui est réinvestie. Aucun élément ne justifie de
permettre encore au contribuable de bénéficier d’ une troisiéme mesure en choisissant une
autre valeur d’ acquisition pour calculer le remploi afin de bénéficier d’ un report d’ imp6t
plus avantageux. Laloi nelaprévoit pas. Lajurisprudence non plus.

E.4.6

L es intimés soutiennent que la chambre administrative a constaté a plusieurs reprises que
les dispositions du droit cantonal, qui préexistaient a celle delaLHID, s écartaient du droit
fédéral impératif et auraient mérité d’ étre adaptées suite al’ entrée en vigueur de laLHID.
Lajurisprudence citée par lesintéressés (ATA/42/2017 du 17 janvier 2017) ne concerne
toutefois pas les articles applicables dans le cas présent et ne permet donc pas de conclure
gue les cantons, qui sont certes obligés de permettre le report d’ imposition lorsgue les
conditions en sont réalisées, ne devraient pastenir compte de la valeur de substitution et ne
prendre en compte que le prix d acquisition effectif lorsgu’ils sont amenés a calculer le
montant réinvesti. lIs font ensuite valoir que la solution proposée par la recourante, qui
ferait varier le prix d’ acquisition du bien immobilier vendu en tenant compte de lavaeur de
substitution, est contraire alajurisprudence fédérale (ATF 137 11 419 consid. 2.2.1 et 3.2),
gui oblige les cantons a ne retenir que le prix effectif d’ acquisition augmenté des seules
impenses. Comme relevé précédemment, cet arrét ne fait pas référence au « prix effectif »
ni méme au « prix d acquisition ». || seréfére alanotion de dépenses d' investissement,
laquelle est définieal’ art. 12 LHID et inclut également la valeur de remplacement. L’ arrét
du Tribunal fédéral du 10 septembre 2018 (2C_540/2017) évoqué par les intimés ne permet
pas non plus de conforter leur position. En effet, notre Haute
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A/504/2022 cour y a notamment rappel € que la loi fédérale était vague quant a

I’ organisation de la perception de I"’impbt sur les gains immobiliers et ne contenait que peu
de directives al’intention des cantons (consid. 2.1), que les notions de produit, de dépenses
d’investissement et de valeur de substitution (« die Begriffe "Erlos", "Anlagekosten" und
"Ersatzwert" ») n’ étaient pas précisées (consid. 2.2), que le |égidlateur cantonal était
largement libre de définir la notion de « valeur de remplacement » et qu'il n’existait a cet
égard aucune tache de coordination, pas plus gu’ un besoin d’ harmonisation verticale
(consid. 2.3). Le légidateur fédéral n’ avait pas fixé de conditions-cadres ou de directives
sur la maniére dont les cantons devaient définir cette valeur de substitution. Avec cette
derniére, le prix de revient (« Gestehungskosten ») était |également fictif a un moment
donné, afixer par le |égidateur cantonal (consid. 2.3.1). Le Tribunal fédéral en a conclu que
lalégidation du canton de Lucerne, selon laquelle ¢’ était en principe |’ estimation cadastrale
existant 30 ans auparavant qui était considérée comme prix d' acquisition lorsque



I’ acquisition déterminante remontait a plus de 30 ans, correspondait aux prescriptions de la
LHID. Si lelégidateur fédéral avait voulu, comme pour I'impét sur la fortune, déclarer
obligatoire la valeur vénale comme valeur de remplacement, il I’aurait inscrit al’art. 12
LHID commeil I'avait fait al’art. 14 LHID (consid. 3.2.1). Aucun élément de cet arrét, qui
ne vise au demeurant pas une situation de remploi, permet de conclure que lavaleur de
substitution servant a calculer le gain immobilier ne devrait pas également servir a établir le
montant du report.

E.47

Enfin, lesintimés se prévalent de la jurisprudence fédérale rendue en matiére de répartition
intercantonale suite aun remploi (ATF 143 |1 694, in RDAF 2018 11 94) et invoquent
I"interdiction de ladouble imposition et le principe de |’ égalité de traitement. La question

d’ une double imposition ne se pose pasici puisgue le remploi est intracantonal. Les
considérations soulevées par lesintimés n’ ont donc pas a étre clarifiées dans le présent
arrét. La chambre de céans se limitera par conséquent arelever quel’art. 5al. 2 de

I’ ordonnance sur |’ application de laloi fédérale sur |I” harmonisation des impbts directs dans
les rapports intercantonaux du 9 mars 2001 (RS 642.141), prévoit que le canton qui accorde
le remploi immobilier communique sa décision aux autorités de taxation du canton ou
I”immeuble acquis en remploi est situé. Le Tribunal fédéral ajugé que les autorités fiscales
ont un intérét afixer de « maniére contraignante » le gain immobilier différé suite a

I’ acquisition d’ un logement a usage personnel et que le contribuable a un intérét actuel a
contester un tel calcul par les moyens de droit a sadisposition. Le fait qu'un gain différé ne
soit jamais imposé par la suite ou que des divergences puissent apparaitre lors de
I’imposition
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A/504/2022 ultérieure ne change rien a cet intérét fondamental (ATF 137 11 419 consid. 4).
L’ application de la méthode unitaire ne signifie donc pas que le canton d’ arrivée pourrait
S écarter du montant retenu atitre de remploi par le canton du premier bien immobilier
aliéné. Eu égard a ce qui précéde, la chambre de céans considére que larecourante était
fondée a déterminer le montant des bénéfices réinvesti et conserveé sur la base de la valeur
d’ acquisition de I'immeuble aliéné, en tenant compte de la mgjoration de 30%. Le recours
seraains admis, le jugement querellé annulé et les décisions sur réclamation de la
recourante du 26 janvier 2022 rétablies.

E.48

Vu I’issue du litige, un émolument de CHF 1’ 000.- sera mis ala charge des intimés qui
succombent (art. 87 al. 1 LPA), et aucune indemnité de procédure ne sera alouée (art. 87 al.
2LPA).
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