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Regeste

DROIT FISCAL; IMPOT; DONATION MIXTE ; TAXE D'INSCRIPTION AU
REGISTRE | Droits d'enregistrement percus sur une donation mixte. L'obligation de
paiement d'un capital en espéces constitue une contre-prestation, ne peut étre assimilé aune
charge et confére un caractére onéreux a une partie de I'acte et doit étre soumise aux droits
d'enregistrement. De ce fait, |'exonération de tout droit d'enregistrement pour les donations
faites par le donateur a ses parents en ligne directe ne concerne que la partie donation de
I'acte. | LDE.8 al1; LDE.11; LDE.27A a1l letb; LDE.33 a2

Erwagungen

E.1

Madame G et Monsieur G (ci-aprés: les époux G ) étaient
copropriétaires, pour moitié chacun, de la parcelle de 968 m

E.2

Les 24 et 25 avril 2006, par acte authentique intitulé "donation immobiliére”, passé
par-devant Me C , hotaire, les époux G ont déclaré faire donation dudit
immeuble aleur fils, Monsieur E . Cette donation était faite par avance d'hoirie et

moyennant |'exécution des charges suivantes : a) reprise de la dette hypothécaire garantie
par cédule hypothécaire au porteur de CHF 330'000.-, d'une valeur actuelle de CHF
310'000.-. b) versement en capital de CHF 250'000.-. La valeur vénale du batiment était
fixée, compte tenu de I'état du bétiment, a CHF 720'000.-.

E.3

Le 26 avril 2006, I’ administration fiscale cantonale (ci-apres : I' AFC) a notifié un avis de
taxation au notaire pour un total de CHF 7'508.40 correspondant aux droits a percevoir sur
une vente immobiliere de CHF 250'000.- et se décomposant en CHF 7'500.- concernant la
"vente immobiliére" et CHF 8.40 sagissant des "autres actes et opérations’.

E.4

Le 16 mai 2006, le notaire a élevé réclamation contre |'avis de taxation auprés de I'AFC.

L 'opération était une donation et non une vente. Les parties avaient |'intention de faire et
d'accepter une donation ; I'animus donandi ne pouvait étre contesté. Deslors, il n'y avait pas
lieu de dissocier I'opération. Les donateurs avaient imposé une charge au donataire qui,
économiquement, équivalait a une réserve d'usufruit. Compte tenu du fait que lefils et sa
famille habitaient la maison donnée et envisageaient d'y faire des travaux, les parents
n'avaient pas voulu conserver un usufruit et avaient préféré le paiement d'un montant en
capital équivalant approximativement a un usufruit capitalisé. L'enrichissement du
donataire dépassait largement les 20% de la valeur vénale de I'immeuble donné, proportion



qui était, selon la pratique et lajurisprudence, le minimum pour qu'une donation ne soit pas
requalifiée en vente. En conséquence, la donation devait étre exemptée de tous droits selon
les principes des articles 18 alinéa 1 et 27A alinéa 1b delaloi sur les droits

d’ enregistrement du 9 octobre 1969 (LDE - D 3 30), seul le montant de CHF 8.40 n'était pas
contesté.

E.5

Par décision du 18 mai 2006, I'AFC arejeté laréclamation. Dans la mesure ou le versement
d'un montant de CHF 250'000.- avait été imposé au donataire, I'opération avait été réalisée
pour partie atitre onéreux. |l sagissait d'une donation mixte. Il ne sagissait pas d'une
charge, sans rapport direct avec lavaleur des biens donnés mais d'une contre-prestation du
donataire en faveur des donateurs. Cette contrepartie devait étre taxée en application de
I'article 33 LDE.

E.6

Le 29 mai 2006, le notaire a recouru contre la décision sur réclamation aupres de la
commission cantonale de recours en matiere dimpdts (ci apres : la CCRMI) en concluant a
son annulation. Il areprisles arguments déja dével oppés dans sa réclamation en précisant
gue, contrairement au droit vaudois qui prévoyait une disposition spéciale concernant le
droit de mutation en cas de donations mixtes, le droit genevois ne contenait aucune
disposition analogue. Au contraire, |'article 18 alinéa 1 LDE prévoyait que les droits sur les
donations étaient percus sans aucune distraction pour les charges et sanstenir compte des
conditions de ladonation. La charge querellée avait été choisie afin d'éviter un litige dansle
cadre du rapport ultérieur de la donation, le donataire ayant un frere et une soeur.

E.7

Le 22 juin 2007, I'AFC aconclu au rejet du recours. La prétendue "charge" imposee au fils
n'était pas une simple obligation accessoire au contrat, mais constituait une véritable
contrepartie ala donation. L'élément onéreux était des lors non négligeable dans ce transfert
de propriété compte tenu également de la reprise de dette. Sagissant d'une donation mixte,
la part transférée atitre onéreux devait étre soumise aux droits d'enregistrement en
application del'article 33 alinéa 2 LDE.

E.8

Le 31 mars 2008, la CCRMI aadmislerecours. Le dossier devait étre renvoyé al'AFC pour
nouvelle taxation au sens des considérants. La L DE prévoyait que les donations en faveur
des parents en ligne directe étaient exemptes de tous droits. En revanche, étaient soumis au
droit de 3% tous les actes trangdlatifs a titre onéreux de la propriété sauf exceptions prévues.
Le Tribuna administratif avait d§ja admis la pratique de I'AFC selon laguelleil y avait
donation lorsgque la reprise de dette ne dépassait pas le 80% de la valeur des biens cédés et
donation mixte des qu'elle excédait ce taux. Lareprise par le fils de la dette hypothécaire et
Son versement en mains des parents représentaient respectivement le 43,06% et le 34,72%
de lavaleur du bien immobilier cédé, soit au total 77,78% de celle-ci. L'enrichissement du
donataire correspondait a 22,22% du montant total de la transaction. Partant, |a donation
était exempte de tous droits d'enregistrement excepté les CHF 8.40 admis. Par ailleurs,
I'AFC n'avait annoncé ni allégué de changement de pratique en la matiére.

E.9



Le 8 mai 2008, I'AFC arecouru contre la décision de la CCRMI, regue le 9 avril 2008, en
concluant a son annulation. La décision était arbitraire car elle appliquait de maniere
erronée larégle des 80% confirmée par le Tribunal administratif. En effet, cette regle était
appliquée non seulement pour la reprise de dette opérée par le donataire mais également
pour le capital versé. Or, le prix payé en sus de lareprise de dette était un élément onéreux
distinct, auquel il n'y avait pas lieu d'appliquer larégle des 80%. Cette interprétation allait a
I'encontre de la doctrine et de lajurisprudence qui considéraient que le transfert d'un bien
immobilier avec paiement partiel en especes ou par le biais d'une obligation contractée par
I'attributaire al'égard de I'aliénateur représentait une donation mixte.

E. 10

En réponse, le 27 mai 2008, |e notaire a persisté dans |'argumentation reprise par la CCRMI
en concluant au rejet du recours.

E. 11

Le 18juin 2008, la CCRMI a persisté dans les termes de sa décision en concluant au rejet
du recours.

E.12

Suite aquoi, I'affaire a été gardée ajuger. EN DROIT 1. Interjeté en temps utile devant la
juridiction compétente, le recours est recevable (art. 56A delaloi sur I’ organisation
judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ- E205; art. 63 al. 1 let. adelaloi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2. Selon I'article 161 alinéa 1 lettre a
LDE, les notaires sont débiteurs directs des actes et opérations qui relévent de leur ministére
et qui sont soumis obligatoirement ou facultativement al'enregistrement. En tant que
destinataire direct de la décision, le notaire a donc la qualité pour recourir au sens de
I'article 60 LPA. 3. Laquestion litigieuse et celle de savoir si le transfert de la propriété
immobiliére opérée constitue une donation avec charge, non soumise a des droits
d'enregistrement comme le soutient I'intimé ou sil sagit d'une donation mixte dont une
partie est faite atitre onéreux et soumise aux droits d'enregistrement. 4. Aux termesde la
convention, les parents se sont obligés a céder atitre gratuit la propriété de l'immeuble a
leur fils, a charge pour Iui de reprendre la dette hypothécaire de CHF 310'000.- grevant ledit
immeuble et de leur verser un capital de CHF 250'000.- en espéces. 5. a. Dans le systeme de
laLDE, est déterminante pour la fixation des droits, la nature réelle des actes et opérations
ains que celle des stipulations, qui y sont contenues (art. 8 al. 1 LDE). Lorsque dans un acte
ou une opération quelconque, il existe plusieurs dispositions indépendantes ou ne découl ant
pas hécessairement |es une des autres, chacune d'elles, selon sa nature, est soumise au droit
fixé par laloi (art. 8a. 2 LDE). b. Au sensde laLDE, est réputée donation toute disposition
entre vifs par laquelle une personne physique ou morale cede, sans contrepartie
correspondante, a une autre personne physique ou morale, tout ou partie de ses biens ou de
ses droits, en propriété, en nue-propriété ou en usufruit (art. 11 a. 1 LDE). Ladifférence de
valeur constatée dans un acte atitre onéreux entre les prestations des parties, est présumée
donation, sauf preuve contraire (art. 11 a. 3 LDE). c. Sont exemptes de tout droit
d'enregistrement |es donations faites par |e donateur a ses parents en ligne directe (art. 27A
a.1llet. bLDE). Les cessions et reprises de biens immobiliers qui ne constituent pas une
donation, un échange ou un partage, sont soumises au droit prévu pour les actes trandatifs a
titre onéreux de la propriété immobiliére (art. 33 al. 2 LDE). 6. a. En principe, laloi fiscale
lie I'imposition des successions et donations aux transferts et institutions du droit civil ; elle



peut sécarter du droit civil pour donner une définition propre des cas d'imposition mais, en
vertu du principe de lalégalité de I'impdt, elle doit le dire expressément (J.-M. RIVIER,
Droit fiscal suisse, Neuchétel 1998, p. 522). Lorsque la norme opere clairement son
rattachement au droit civil, elle doit étre appréci ée dans |e contexte du droit civil et les
concepts du droit civil étre pris dans leur acception civile (X. OBERSON, Droit fiscal
suisse, 3 eéd., Bale 2007, p. 52 ; W. RYSER, B. ROLLI, Précis de droit fiscal suisse, 4 e
éd., Berne 2002, p. 78). b. En droit civil, la donation est la disposition entre vifs par laguelle
une personne cede tout ou partie de ses biens a une autre sans contre-prestation
correspondante (art. 239 al. 1 de laloi fédérale complétant e Code civil suisse du 30 mars
1911 - Livre cinquieme : Droit des obligations - CO - RS 220). Cette définition est reprise
par laLDE. c. Lors d'une donation, |'enrichissement de |'attributaire résulte du fait que
celui-ci n'apas fourni de contre-prestation. Un acte peut n'étre que partiellement gratuit. La
libéralité partiellement gratuite typique est la donation mixte (J.-M. RIVIER, L'impdét sur
les successions et les donations: ses caractéristiques, sa nature et son champ d'application,
in: StR 1996 149 p. 154). Est réputée donation mixte un contrat onéreux comportant une
contre-prestation de valeur inférieure a celle de la prestation, les contractants le sachant et le
voulant, en sorte que I'un fait un don al'autre pour la différence. Elle requiert I'intention de
donner, |'animus donandi manifestée au moment de la conclusion du contrat (P. ENGEL,
Contrats de droit suisse, 2 e éd, Berne 2000, p. 123). || découle de ce qui précede que la
donation mixte se distingue de la donation avec charge. Cette derniére est une obligation
gue le donateur impose au donataire, a savoir effectuer une prestation déterminée sans
conférer une créance al'intéressé c'est ce qui la distingue de la dette qui confére au
créancier un droit au paiement. La charge doit avoir un caractére accessoire par rapport ala
libéralité. Ladistinction entre charge et obligation de contre-prestation est parfois malaisée
(P. ENGEL, op. cit., p. 124-125 ; J-M. RIVIER, Droit fiscal suisse, L'imposition du revenu
et delafortune, p. 525). Ainsi que l'ajugé le Tribunal fédéral, dansle cas de la constitution
d'une rente en faveur du donateur d'un bien immobilier, le rapport de droit perd une partie
de sa gratuité. Les biens transférés n'étaient pas grevés d'une charge en faveur d'un tiers qui
aurait été reprise accessoirement par le donataire, mais la rente promise au pére a été
constituée al'occasion de la donation. Le Tribunal fédéral distingue ainsi lareprise d'une
dette hypothécaire et la constitution d'une rente, considérée comme contre-prestation du
donataire (Arrét du Tribunal fédéral 2P.221/2004 du 30 juin 2005 consid. 6.4). En |'espéce,
le donataire reprend non seulement a sa charge la dette hypothécaire de CHF 310'000.- mais
sengage a payer CHF 250'000.- aux donateurs. Or, ce dernier montant correspond a une
contre-prestation et non a une charge selon les définitions dével oppées ci-dessus. De cefait,
cette clause confére indubitablement un caractére onéreux aune partie de l'acte. 8. Reste a
examiner si lapratique de I'AFC jugée conforme alaloi par le Tribunal administratif qui
consiste a définir comme donation les actes trand atifs de biens immobiliers dans lesquels l1a
reprise d'une dette hypothécaire ne représentait pas plus du 80% de lavaleur du bien (
ATA/331/2001 du 15 mai 2001) trouve application en I'espéce. Comme vu plus haut, une
dette hypothécaire reprise par le donataire peut étre assimilée du point de vue fiscal aune
donation avec charge. En I'espéce, I'AFC afait correctement application de sa pratique, qui
est conforme alalettre de l'article 11 LDE, en ne tenant pas compte de la charge
hypothécaire. En revanche, sagissant d'une contre-prestation du donataire, telle qu'une
obligation de paiement en espéces au donateur, la pratique ne trouve pas application dans la
mesure ou |'assimilation avec une charge n'est pas possible vu |'absence de caractére
accessoire. Aussi, c'est ajuste titre que I'AFC a soumis au droit d'enregistrement la partie



onéreuse de |'acte, soit celle correspondant au versement du fils en mains de ses parents et
limité I'exonération des droits ala donation. 9. Au vu de ce qui précede, le recours sera
admis et ladécision de la CCRMI annulée. Un émolument de CHF 1'000.- seramisala
charge de l'intimé qui succombe (art. 87 LPA). * * * * *
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