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Erwagungen

E.1

Lafondation G (ci-apres : lafondation), dont le siege est aBéle-Ville, a été
constituée le 15 aolt 1988 par Madame G , domiciliée a Geneve. Elle a pour but de

fournir des prestations d'entretien dans des établissements de soin, de cure et de vacances,
telles que thérapies et moyens auxiliaires, pour des enfants et des adolescents qui sont
atteints mentalement ou physiquement dans leur santé ou leur dével oppement, en Suisse,
indépendamment de leur nationalité ou de leur religion. Elle peut financer des projets de
recherche des universités suisses qui ont pour but daméliorer laqualité de vie de ces enfants
et adolescents. Lafondation est inscrite au registre du commerce de Bale-Ville et est
soumise alasurveillance du département fédéral de I'intérieur a Berne.

E.2

En|’an 2000, Mme G afait don alafondation d’ un montant de CHF 37'368'947 .-.
Cette donation n’a pas été déclarée aux autorités genevoises.

E.3

Mme G est décédée le 30 juin 2007, en laissant deux héritiéres réservataires.

E. 4

L’ une des héritiéres a demandé un inventaire successoral, qui a été établi les 13 et 18 mars
2008 par Maitre Liesel Glaser Keller, notaire. Celui-ci arévélé |’ existence de la donation
soumise a rapport dans la succession.

E.5

Le 11 avril 2008, le Conseiller d’ Etat en charge du département genevois des finances a
accordé alafondation une exonération de 50 % des droits de succession, conformément a
un arrété de portée générale du Conseil d’ Etat du 10 mars 2008 prévoyant une réduction de
50 % des droits de succession et d' enregistrement sur les donations a des institutions

d’ utilité publique situées dans d’ autres cantons suisses, sans convention de réciprocité
(publié in FAO du 12 mars 2008 n° 478).

E.6

Le 28juillet 2008, Maitre Glaser Keller a déposé, pour la fondation, une demande

d’ exonération totale des droits d’ enregistrement et/ou de succession pour la donation
effectuée en 2000.

E.7

Dansun arrété du 7 janvier 2009, le Conseil d Etat aindiqué, qu’ en raison notamment des
attributions régulieres faites par la fondation depuis 2005 a la faculté de médecine de

I’ université de Geneve, I’ omission d’ enregistrer la donation dans les délais n’ entrainerait



pas la perception d’ une amende. En revanche, il ne sejustifiait pas de déroger
exceptionnellement a1’ arrété du Conseil d’ Etat du 10 mars 2008 fixant la quotité de la
réduction accordée aux institutions d’ utilités publiques, philanthropiques ou de charité, pour
des raisons d'égalité de traitement avec d'autres institutions du méme type, sous le droit
actuellement encore en vigueur. Par conséquent, I’ autorité exécutive cantonale a confirmé
ladécision du Conseiller d’ Etat chargé du département des finances du 11 avril 2008 et a
indiqué que |’ arrété précité était applicable ala soulte de la donation de CHF 37'368'947 .-

faite en 2000 par feue G alafondation, aprés déduction de laréserve des héritiéres
|égales. Le montant dl porterait intérét au taux Iégal desle 1 er janvier 2001.
E.8

A I’encontre de cet arrété, lafondation ainterjeté un recours en matiére de droit public au
Tribunal fédéral, lequel a été déclaré irrecevable pour raison de compétence. La cause a
donc été renvoyée au Tribunal administratif comme objet de sa compétence (Arrét du
Tribunal fédéral 2C_99/2009 du 14 décembre 2009). Celle-ci a é&té ouverte sous le numéro
A/595/2010 en date du 19 février 2010.

E.9

Pour faire suite al’arrét du Tribunal fédéral précité, la fondation a déposé un recours aupres
du tribunal de céansle 18 janvier 2010, en concluant al’ annulation de I’ arrété du Conseil
d’Etat en cause, ace qu'il soit dit que lafondation était totalement exonérée des droits de
succession, et al’octroi d’ une équitable indemnité de procédure. Celui-ci a été enregistré
sous le numéro A/189/2010. En substance, la fondation remplissait les conditions de I’ art.
28 a. 1litt. r delaloi sur les droits d’ enregistrement du 9 octobre 1969, dans saversion
antérieure au 1 er janvier 2009 (aLDE - D 3 30), pour bénéficier d’ une exonération
complete des droits d enregistrement dans le canton de Genéve, dés lors qu’ elle exercait
une activité d utilité publique en faveur des enfants malades dans toute la Suisse, y compris
a Geneve. En n’ octroyant qu’ une exonération partielle, fondée sur I’art. 28 al. 2 aLDE, le
Consell d'Etat avait « pris une décision qui violait gravement I’art. 28 al. 1 litt. r aLDE ».
De surcroit, en accordant une exonération partielle a une fondation d’ utilité publique et
d’importance nationale en se basant sur le seul critére du siége de |’ institution, sous couvert
d’ égalité de traitement, soit « un critére purement formel et sans pertinence », le Consell
d’Etat avait agi de maniere arbitraire et contraire au principe de |’ égalité de traitement.

E. 10

Par arrét du 22 février 2010, le Tribunal administratif ajoint les causes A/189/2010 et
A/595/2010 sous le numéro A/189/2010 et aréservé e sort des frais de la procédure jusqu'a
droit jugé au fond.

E.11

Dans saréponse du 4 octobre 2010, I’ administration fiscale cantonale (ci-apres : AFC), sur
délégation du Conseil d'Etat, conclut au rejet du recours. L'art. 28 al. 1 litt. r aLDE
spécifiait, au nombre de ses conditions d’ application, d’ une part, que le siege de |’ institution
considérée soit situé hors de Genéve mais en Suisse, mais également que I’ activité d’ intérét
public considérée soit exercée sur |’ ensemble du territoire de la Confédération. Or, cette
derniére condition faisait défaut. Ce n’ était en effet que depuis le siege statutaire, a Bale,
gue lafondation exercait son activité. Elle ne disposait d’ aucun établissement stable, base
fixe d’ affaires ou méme simple présence dans d’ autres cantons, qui pourraient peut-étre
permettre d’ affirmer qu’ elle exercait son activité sur I’ ensemble du territoire de la



Confédération. Méme si I’ on devait s attacher, pour définir cette condition, alaseule
localisation des bénéficiaires, les listes des dons produites par la fondation montraient que
ceux-ci N’ avaient pas été alloués sur I’ ensemble de la Suisse. La fondation ne comptait en
effet aucun bénéficiaire dans les cantons du Valais, de Neuchétel, du Jura, d’ Appenzell, de
Nidwald, de Schaffhouse, d’ Uri et de Schwyz, et surtout dans la partie italienne de la
Suisse, ce qui excluait laréalisation de la condition précitée. Sa demande devait étre en
conséquence examinée sous|’angle del’a. 2 del’art. 28 aL DE, ce qui avait été précisement
fait par le Consell d Etat en octroyant alafondation une exonération de 50 % des droits
d’enregistrement, des lors que lafondation était une institution confédérée. C’ était par souci
d’ égalité de traitement et de transparence que le Consell d’ Etat avait promulgué des arrétés
de portée générale quinquennaux indiquant le taux de réduction des droits de succession et
de donation aux institutions poursuivant un but d’ utilité publique. Ces arrétés, valables pour
des périodes de cing ans, étaient applicables aux situations pour lesquelleslaloi ne
prévoyait pas une exonération compléte des droits d’ enregistrement. Le taux appliqué ala
fondation relevait ains de |’ arrété du 18 mars 2008. La fondation tentait en réalité de
bénéficier d’ une application anticipée de lanouvelle loi sur les droits d’ enregistrement du 9
octobre 1969 (LDE - D 3 30), qui prévoyait en son art. 28, entré en vigueur le 1 er janvier
2009, une exonération totale des droits d’ enregistrement sur les donations faites a des
personnes morales ayant leur siége en Suisse, en raison de leur but d’ utilité publique. Le
principe de I’ interdiction de la double imposition intercantonale n’ était pas non plus violé,
dans lamesure ou lafondation n’ avait pas été plus mal traitée que si elle avait eu son siegea
Genéve, puisque dans un tel cas elle n’aurait pu bénéficier d’ une exonération ex-lege, les
conditions prévues par I'art. 28 al. 1 litt. q LDE n’ étant pas réalisées. En matiére de double
imposition, Genéve avait utilisé la possibilité qui lui avait été faite de régir I'imposition des
donations et autres droits de succession, par la signature d' accords de réciprocité en matiere
d’ exonération partielle des droits d’ enregistrement et des droits de succession, avec un
certain nombre de cantons. Ce réseau de conventions serait mis anéant si lafondation
devait étre mise au bénéfice d’ une situation identique a une fondation genevoise. L’ arrété
du Consell d Etat de 2008 sur lequel celui-ci S était fonde était un « guideline » pour le
département des finances, lorsque celui-ci utilisait |a délégation de compétence. Le Consell
d Etat conservait en revanche une liberté de décision pleine et entiere dans la matiére qui
était réglée dans cet arrété. Autrement dit, la fondation ne pouvait se fonder sur cet arrété
pour obtenir une exonération supérieure a celle qui lui avait été accordée par arrété du 7
janvier 2009.

E.12

Par courrier du 5 octobre 2010, les parties ont été informées que la cause était gardée a
juger. EN DROIT 1. Interjeté en temps utile, devant lajuridiction compétente (art. 56A de
laloi sur |’ organisation judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ- E 2 05 ; Arrét du Tribunal
fédéral 2C_99/2009 du 14 décembre 2009) et dans e délai imparti (art. 63 al. 1 let. adela
loi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10), le recours est
recevable. 2. a. Les droits d'enregistrement sont un impdt qui frappe toute piece,
constatation, déclaration, condamnation, convention, transmission, cession et en général
toute opération ayant un caractére civil ou judiciaire qualifiées d'« actes et opérations »
soumises obligatoirement ou facultativement alaformalité de I'enregistrement.

L 'enregistrement consiste a analyser et a mentionner dans un registre spécial tous les actes
et opérations soumis a cette formalité (art. 1 al. 1 et 2 LDE). b. La donation en cause ayant
été faite en I'an 2000, c'est I'art. 28 aL. DE, dans sateneur en vigueur au 31 décembre 2008,



qui lui est applicable. c. Cette disposition prévoit toutefois des cas d'exemption a cet imp6t.
Les donations faites aux institutions énumérées al'art. 28 al. 1 litt. @) as) aLDE sont ainsi
exemptes de tous droits. | sagit en particulier des sociétés et institutions ayant la
personnalité civile et leur siege dans un autre canton, qui exercent sur I'ensemble du
territoire de la Confédération I'une ou I'autre des activités mentionnées sous litt. g, celle-ci
spécifiant qu'il doit sagir d'une activité d'utilité publique, culturelle ou de bienfaisance (litt.
r. d. L'art. 28 prévoit en outre a son alinéa 2 que « Le Conseil d'Etat peut exempter de
I'enregistrement ou du paiement partiel ou total des droits d'autres sociétés et institutions
ayant la personnalité civile et qui exercent soit dans le canton, soit hors de celui-ci, dans une
mesure prépondérante, I'une ou I'autre des activités mentionnées sous lettre g de I'alinéa 1 ».
3. Selon lestravaux préparatoires de laLDE, plus particulierement |'exposé des motifs, I'art.
28 al DE contient donc, « outre une énumération d'institutions exonérées, lesinstitutions
d'utilité publique suivantes : i. celles qui ont leur siege dans e canton, lorsque les
bénéficiaires, en regle générale, résident dans le canton ou sont de nationalité genevoise ; ii.
celles qui ont leur siége dans un autre canton et qui exercent leur activité sur I’ ensemble du
territoire Suisse ; iii. celles qui ont leur siége dans un autre canton, qui exercent leur activité
essentiellement dans cet autre canton, sous réserve de réciprocité. Dans cestrois cas de
figure, I'exonération est compléte » (PL 9863 p. 15 ; Mémoria du Grand Conseil
2005-2006/X A, D 45). De plus, le Conseil d'Etat est doté d'un pouvoir supplémentaire
d'exempter partiellement ou totalement des droits d'enregistrement d'autres institutions
d'utilité publique, en vertu de I'alinéa 2 (PL 9863 p. 15 ; Mémoria du Grand Consell
2005-2006/X A, D 45). « Par souci d'égalité de traitement et, vrai semblablement, de
transparence, le Conseil d'Etat a promulgué des arrétés de portée générale, indiquant le taux
de réduction des droits de succession et de donation aux institutions poursuivant un but
d'utilité publique. Ces arrétés val ables pour des périodes de cing ans, sont applicables aux
situations pour lesquelles laloi ne prévoit pas une exonération compl éte de ces impbts »
(PL 9863 p. 15 ; MGC 2005-2006/X A, D 45). 4. Au vu des dispositions |égal es précitées,
laquestion qu'il sagit de trancher en |'espéce est de savoir si lafondation remplissait les
conditions de I'art. 28 al. 1 litt. r aL DE et pouvait bénéficier de ce fait d'une exonération
compléte des droits de donation, ou si au contraire elle avait seulement droit a une réduction
du taux, en vertu de l'art. 28 al. 2 aLDE. Lalettre clairedel'art. 28 a. 2 aL DE, qui dispose
d « autres soci étés et institutions », la systématique de laLDE et |es extraits précités de
I'exposé des motifs du Grand Consell relatif au projet de loi de lanouvelle LDE, dont la
nouvelle teneur de I'art. 28 LDE est entrée en vigueur le 1 er janvier 2009, et qui exempt
dorénavant de tous droits d'enregistrement les donations a des personnes moral es ayant leur
siege en Suisse, d'utilité publique, implique nécessairement que I'al. 2 del'art. 28 aL DE est
subsidiaire al'alinéa 1. Ce n'est que lorsgue les conditions d'une exonération total e ne sont
pas remplies que le Consell d'Etat ala marge de manceuvre pour exempter ou réduire les
droits de donation, sur la base des arrétés de portée générale précités. En d'autrestermes, s
lafondation remplit les conditions prévues par |'alinéa 1, elle ne peut qu'étre exonérée des
droits d'enregistrement, |'alinéa 2 n'entrant pas en ligne de compte. 5. L'art. 28 al 1 let. r

al DE pose quatre conditions cumulatives. Il faut : i. une activité d'utilité publique ou
culturelle ou de bienfaisance ; ii. un siége dans un autre canton ; iii. une société ou une
institution ayant la personnalité civile ; iv. un exercice de I'activité sur I'ensemble du
territoire. Les parties ne contestent pas que les trois premiéres conditions soient données en
I'espéce. Lafondation est reconnue d'utilité publique, ason siege aBéale-Ville, et ala
personnalité civile. La quatriéme condition est en revanche déniée par I'AFC en raison



notamment de |'absence d'établissement stable dans d'autres cantons que celui de son siege,
d'une part, et, d'autre part, car huit cantons et la partie italienne de la Suisse n‘auraient pas
bénéficié de dons de la fondation. 6. Ce raisonnement ne saurait étre suivi pour les motifs
suivants. 7. L'art. 84 al. 1 du Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CCS - RS 210) dispose
gue les fondations sont placées sous la surveillance de la corporation publique
(Confédération, canton, commune), dont elles relévent par leur but. Les art. 80 a89 CCS
constituent la base |égale du mandat de surveillance de la Confédération sur les fondations
reconnues d'utilité publique, de portée nationale ou international e (Confédération suisse,
Département fédéral de l'intérieur DFI, Téches de I'autorité fédérale de surveillance des
fondations, 23 janvier 2007,

http ://www.edi.admin.ch/esv/00471/00472/index.htim?and=fr). Selon la jurisprudence, la
compétence de |'autorité de surveillance se détermine en fonction du but de la fondation et
de son champ d'activité géographique, indépendamment de la volonté du fondateur ou du
siege delafondation (ATF 120 Il 374 publiéin JT 1996 p. 110ss; ATF 72152 ¢c.2p. 56 ;
ATF 561 377 c. 2 p. 380). 8. En I'espéce, lafondation est soumise ala surveillance du
département fédéral de I'intérieur a Berne et est de ce fait reconnue comme ayant une
importance nationale. Le dictionnaire francais Larousse définit |'adjectif « national »
comme « qui intéresse le pays tout entier »

(http ://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/national). Cette surveillance est ainsi fondee
non seulement sur le but de lafondation, mais également sur I'activité qu'elle déploie sur le
territoire suisse. A ce sujet, les piéces versées au dossier montrent que les dons ont été
versés dans pas moins de quinze cantons au cours des années 2001 4 2008. Le but de la
fondation dit qu'elle a « pour but de fournir des prestations d'entretien, dans des
établissements de soin, de cure et de vacances (...) pour des enfants et des adolescents qui
sont atteints mentalement ou physiquement dans leur santé ou leur dével oppement en Suisse
(...) » Son activité n'est dés lors pas cantonnée & un ou deux cantons en particulier, mais
sétend al'ensemble de la Suisse, en fonction des dossiers auxquels elle choisit de donner
suite. Certes, certains cantons n‘ont pas encore bénéficié de dons. 11 n'en demeure pas moins
qu'ils pourraient I'étre al'avenir, au vu du but de lafondation. 9. Au vu de ce qui précede, la
condition d'une activité déployée exercée sur I'ensemble du territoire suisse est
manifestement donnée dans le cas de lafondation, en raison de son but, de I'extension
géographique de I'activité déployée, et de sareconnaissance par la Confédération comme
étant de portée nationale. Soutenir le contraire serait faire preuve non seulement d'un
formalisme excessif maisirait également al'encontre méme du but visé par le |égidateur,
qui est de distinguer les fondations aux buts et activités régionaux, voire locaux, aux autres
fondations a vocation nationale. Les conditions de I'art. 28 a. 1 litt. r aL DE étant toutes
remplies, lafondation doit étre exonérée en plein des droits d'enregistrement. Cette
conclusion va d'ailleurs dans |e sens de ce que | e 1égislateur amis en place depuis. 10. Bien
fondé, le recours sera admis et I'arrété du Conseil d'Etat du canton de Genéve du 7 janvier
2009 annulé sans qu'il soit nécessaire d'examiner les autres griefs de larecourante. Un
émolument de CHF 2'000.- seramis alacharge du Conseil d'Etat. Une indemnité de
procédure de CHF 2'000.- sera versée alafondation alacharge de I'Etat de Genéve (art. 87
L F)A) * % % * %
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