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Regeste

: IMPOT ; EXONERATION FISCALE ; PRIMAUTE DU DROIT FEDERAL | Annulation
de taxations portant sur I'impdt immobilier complémentaire (11C). En vertudel'art. 80 al. 1
LPGA, les organes d'exécutions des assurances social es sont exonérés des imp6ts directs,
fédéraux cantonaux et communaux. L'application du droit cantonal qui ne prévoit pas cette
exonération viole le principe de laforce dérogatoire du droit fédéral. | LCP.76.a 1.letb ;
LPGA.80.a1

Erwagungen

E.1

L a Caisse genevoise de compensation (ci-apres : CCGC) est un établissement de droit
public autonome qui a pour tache exclusive de mettre en ceuvre les assurances sociales,
d’alouer et de garantir les prestations d’ assurances sociales. Elle est propriétaire d’ un
batiment sis 51, route de Chéne a Genéve.

E.2

Le 14 avril 2008, I’administration fiscale cantonale (ci-aprés : AFC) anotifié ala CCGC
trois bordereaux d’'imp6ts concernant I’ impdt immobilier complémentaire (ci- apres: 11C)
pour les années fiscales 2004, 2005 et 2006 de CHF 34’ 500.- chacun.

E.3

Le 22 avril 2008, la CCGC arappelé al’ AFC qu’ elle était une institution exonérée d' imp6t
selon laloi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociaes du 6 octobre 2000
(RS830.1- LPGA). Elle demandait de ce fait I’ annulation des bordereaux.

E. 4
Le 15 mai 2008, I' AFC argjeté les réclamations de la CCGC.

E.5

Le 17 juin 2008, la CCGC arecouru auprés de la commission cantonale de recours en
matiere d’ impbts, remplacée le 1 er janvier 2009 par |a commission cantonal e de recours en
matiere administrative (ci-apres : lacommission), devenue le Tribunal administratif de
premiere instance le 1 er janvier 2011 (ci-apres: TAPI). L’II1C était un imp6t foncier qui
devait étre qualifié d imp6t direct au sensdel’art. 80 al. 1 LPGA. Elle devait donc en étre
dispensée.

E.6

Le 24 avril 2009, I’ AFC arépondu que laloi générale sur les contributions publiques du 9
novembre 1887 (LCP - D 3 05) n’exonérait pasla CCGC de I’ lIC. Quant alaLPGA ellene
S appliquait qu’ aux impdts directs, or, I'l1C n’entrait pas dans cette définition.



E.7

Le 10 mai 2010, lacommission argjeté le recoursdela CCGC. L’ ancien art. 75 LCP ne
pouvait s appliquer alarecourante qui n’ était pas un service dépendant de la Confédération.
L’ impdt direct au sensde I’ art. 80 LPGA devait avoir laméme portée qu'aux art. 129 dela
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS101) et 1 dela
loi fédérale sur I’ harmonisation des impots directs des cantons et des communes du 14
décembre 1990 (LHID - RS 642.14). Dans ce sens, |’ 11C genevois n’ était pas un imp6t
direct et le régime d exonération de cet imp6t ressortait exclusivement du droit cantonal.
Aucune base |égale cantonale ne prévoyait |’ exonération des caisses de compensation AVS.

E.8

Le 15 juin 2010, la CCGC arecouru auprés du Tribunal administratif, devenu le 1 er janvier
2011 la chambre administrative de la section administrative de la Cour de justice (ci-aprés :
chambre administrative) contre la décision de la commission en concluant & son annulation
ains qu’alaconstatation qu’elle était exonéréedel’lIC. L’ art. 80 a. 1 LPGA était violé.
Elle avait toujours été exemptée de I’ 11 C jusqu’ aux taxations litigieuses. L’ art. 98 de laloi
fédérale sur I’ assurance vieillesse et survivants du 24 mai 1946 (LAV'S - 832.10) prévoyait
déjal’ exonération des caisses de tout impét. En rédigeant le nouvel art. 80 LPGA, le
|égislateur n’avait pas voulu pégorer la situation des caisses. Le plan comptable émis par

I office fédéral des assurances sociales (OFAS) auquel la CCGC devait se conformer ne
prévoyait pas de rubrique comptable "impbt foncier". Le principe d’ égalité de traitement
était violé et ladécision était arbitraire. D’ autres institutions genevoises de droit public
autonome n’ étaient pas soumisesal’llC. Tel était notamment le casde |’ EPI
(établissements publics pour I’ intégration), de la Fondation pour la promotion du logement
bon marché et de |’ habitat coopératif, de I’ Aéroport international de Genéve, de Palexpo. La
fondation Aigues-Vertes, ingtitution de droit privé a but non lucratif, reconnue d’ utilité
publique, avait demandé et obtenu I’ exonération de I’ l1C.

E.9

Le 13juillet 2010, la commission a déposé son dossier. Le mémejour, I’ AFC arépondu au
recours en concluant ason rejet. Le Tribunal fédéral avait jugé quel’l11C n’ entrait pas dans

le champ de I harmonisation fiscale dans un arrét du 29 janvier 2009 ( 2C_734/2008). Il en
découlait que la CCGC ne pouvait se prévaloir d une exonération sur labase del’art. 23 al.

2let. e LHID. L’ AFC arepris pour le surplus le raisonnement développé par la commission
dans sadécision.

E. 10

Invitée par le juge délégué a préciser lasituation sur le plan fiscal d’ autres institutions
genevoises autonomes de droit public, I' AFC arépondu le 26 juillet 2010 que certaines
institutions bénéficiaient d’ une exonération fiscale, notamment en matiere d’l1C, en
application de dispositions |égales particuliéres. Par exemple, les Services industriels de
Geneve en application de I’art. 5 delaloi sur I’ organisation des Services industriels de
Geneve du 5 octobre 1973 (LSIG - L 2 35) ; I’ Aéroport international de Geneve sur la base
del’art. 21 delaloi sur I’ Aéroport international de Geneve du 10 juin 1993 (LAIG - H 3 25)
; la Fondation pour la promotion du logement bon marché et de I’ habitat coopératif en
application del’art. 10 a. 3 delaloi générale sur le logement et la protection des locataires
du 4 décembre 1977 (LGL - | 4 05). En revanche, I'EPI et Aigues-Vertes n’ étaient pas
exonérées en matiere d'11C. Les personnes morales qui poursuivaient des buts de service



public ou d utilité publique et les personnes morales qui poursuivaient des buts cultuels (art.
9al. 1llet. f et gdelaloi sur I'imposition des personnes morales du 23 septembre 1994 -
LIPM - D 3 15) seraient exonérées de I'lIC, pour autant que les immeubles concernés soient
considérés comme étant affectés aleur but de service public, d' utilité publique ou cultuel.
Cette interprétation s'inscrivait danslalogique del’art. 76 a. 1 let. b LCP, applicable désle
1 er janvier 2009. A contrario, elle ne s étendait pas aux entités exonérées en vertu de |’ art.
9a.llet. dLIPM, al’instar delaCCGC, danslamesureou I’art. 76 a. 1 let. b LCP, dans
sateneur au 1 er janvier 2009, ne visait que les entités au bénéfice d’ une exonération en
vertu desdispositionsdel’art. 9 al. 1let. f et g LIPM.

E.11

A lademande du juge délégué, la CCGC aproduit la prise de position de I’ OFAS. Depuisle
début del’ AVS, lelégidlateur avait voulu exempter les organes d’ exécution de tout imp6t.
Cette systématique se retrouvait également dans|’art. 21 al. 2 ch. 25 delaloi fédérale du 12
juin 2009 régissant lataxe sur lavaleur goutée (LTVA - RS 641.20). Il résultait de |’ art.
110 LAVSquel’art. 80 LPGA s éendait également al’ exonération de I’impbt sur la
fortune immobiliére. L’ administration fédérale des contributions (ci-aprées : AFC-CH)
classifiait clairement et systématiquement les imp6ts cantonaux sur les immeubles dans la
catégorie des "imp6ts sur le revenu et lafortune ainsi que autres impots directs”.

E.12

Le 15 septembre 2010, I’ AFC, sur invitation du juge délégué, a encore indiqué que I'11C
était un impot réel qui ne frappait que I’ objet considéré et N’ existait pas dans tous les
cantons suisses. Zurich, Schwyz, Glaris, Zoug, Soleure et Bale ne le prélevaient pas. Il
existait en tant qu’ impdt foncier ordinaire dans les cantons de Berne, Lucerne, Fribourg,
Appenzell, Saint-Gall, Thurgovie, Tessin, Vaud, Vaais, Jura et Genéve. Dans le canton de
Neuchatel, il n’était prélevé qu’ auprés des personnes morales et uniquement sur les
immeubl es de placement dont elles étaient propriétaires, ains que sur lesimmeubles
appartenant a des institutions de prévoyance exonérées d’ impéts en vertu delaLPP. Dansle
canton de Vaud, |es personnes morales propriétaires d'immeubles pour leur activité étaient
exonérées. Dans le canton de Fribourg, les établissements de droit public étaient exonérés
de I’impdt foncier. Le canton du Jura prévoyait expressément que lesimmeubles de la
Confédération et de ses établissements n’ étaient pas soumis alataxe immobiliere s'ils
€taient exonérés des impots cantonaux et communaux en vertu du droit fédéral. Laloi
bernoise stipulait que lataxe immobiliere n’ était pas percue si le droit fédéral excluait
I”imposition.

E. 13

Les parties ne s éant plus exprimées dans le délai fixé au 18 octobre 2010, la cause a été
gardée ajuger. EN DROIT 1. Depuisle 1 er janvier 2011, suite &1’ entrée en vigueur de la
nouvelleloi sur I’ organisation judiciaire du 26 septembre 2010 (LOJ- E 2 05), I’ ensemble
des compétences jusqu’ alors dévolues au Tribunal administratif a échu ala chambre
administrative de la Cour de justice, qui devient autorité supérieure ordinaire de recours en
matiére administrative (art. 131 et 132 LOJ). Les procédures pendantes devant le Tribunal
administratif au 1 er janvier 2011 sont reprises par la chambre administrative (art. 143 al. 5
LQJ). Cette derniere est ainsi compétente pour statuer. 2. Interjeté en temps utile devant la
juridiction alors compétente, le recours est recevable (art. 56A delaloi sur I'organisation
judiciaire du 22 novembre 1941 - al OJ; art. 63 d. 1 let. adelaloi sur la procédure



administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10 dans leur teneur au 31 décembre
2010). 3. a. Il est pergu un impdt annuel de 1 %o sur lavaleur de tous lesimmeubles situés
dans le canton, al’ exception des immeubles des personnes morales exonérées selon I’ art. 9
a.llet.fetgdelaLIPM (art. 76 a. 1 let. b LCP). L’ imp0t est pergu sur lavaleur fiscale
des immeubles, sans abattement et sans la possibilité de déduire les éventuelles dettes qui le
grévent (art. 72 al. 2 LCP) L' imp6t est d0 par la personne inscrite au registre foncier comme
propriétaire ou usufruitiere aladate du 31 décembre de la période fiscale (art. 76 al. 4
LCP). b. LaLIPM prévait I’ exonération pour les personnes morales qui poursuivent des
buts de service public ou d' utilité publique, sur le bénéfice et e capital exclusivement et
irrévocablement affectés a ces buts. En principe, des buts économiques ne peuvent étre
considérés comme étant d'intérét public (art. 9 a 1 let. f LIPM). Cette méme disposition
prévoit |’ exonération de I"impbt sur le bénéfice et |e capital des personnes morales pour les
caisses indigénes d’ assurances sociales et de compensation, notamment les caisses

d’ assurance-vieillesse (art. 9 al. 1 let. d LIPM). c. Enraison du renvoi par laLPC al'art. 9
a.1llet. fetgLIPM, I’AFC considére que larecourante n'est pas exonérée de I’ l1C. A
teneur de ces dispositions, force est de constater que son raisonnement est conforme aux
dispositions du droit cantonal. 4. Toutefois, larecourante conclut a1’ exonération del’11C en
application del’art. 80 al 1 LPGA, le droit fédéral primant le droit cantonal. a. Selon le
principe de laforce dérogatoire du droit fédéral, tel qu'il résultedel’ art. 49 dela
Congtitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), le droit
fédéra prime le droit cantonal qui lui est contraire. Cela signifie que les cantons ne sont pas
autorises alégiférer dans les domaines exhaustivement réglementés par le droit fédéral.
Dans les autres domaines, les cantons ne peuvent édicter des regles de droit qui éludent des
prescriptions de droit fédéral ou qui en contredisent le sens ou I’ esprit, notamment par leur
but ou par les moyens qu'’ elles mettent en cauvre, ou qui empiétent sur des matieres que le
|égidlateur fédéral aréglementé de fagon exhaustive (Arrét du Tribunal fédéral 1P.
270/2002 du 19 juin 2002 consid. 3.2 et les réf. citées). En matiére fiscale, dans les limites
de leurs compétences et de la Constitution, les cantons sont libres d’ aménager leur droit
fisca commeils |’ entendent. Ils ne sauraient toutefois aller al'encontre du droit fédéral (art.
49 Cst). D’ une part, ils ne peuvent |égiférer dans les domaines que le |égidlateur fédéral a
réglés de maniéere exhaustive ; d’ autre part, dans ceux qui nel’ ont pas été, les cantons ne
peuvent édicter que des mesures qui ne sont pas contraires au sens et al’ esprit du droit
fédéra et qui ne rendent pas impossible ou excessivement difficile son application. Une
limite importante de droit fédéral est représentée par |es nombreuses exonérations
préconisées par certaines |égisations fédérales (X. OBERSON, Droit fiscal suisse, 3eéd.,
2007, p. 45 et 46). 5. a. En vigueur depuisle 1 er janvier 2003, donc en principe applicable
en |’ espéce s agissant des taxations 2004 &4 2006, I’ art. 80 a. 1 LPGA prévoit que les
assureurs et les organes d’ exécution sont exonéres des impdts directs fédéraux, cantonauix et
communaux ains que des impots cantonaux et communaux sur les successions et donations
dans la mesure ou leur revenu et leur fortune servent exclusivement a mettre en cauvre les
assurances sociales, ou a alouer ou a garantir des prestations d' assurances sociaes. b. Cette
disposition regle de maniéere uniforme I’ exonération fiscale de toutes les institutions

d’ assurances sociales et de tous les organes d’ exécution qui, avant |’ entrée en vigueur de la
LPGA, était prévue dans les différentes lois spéciales (rapport de la Commission du Conseil
des Etats, FF 1991 |1 p. 266). Reste donc aexaminer si I’11C constitue un impdt direct au
sensdel’art. 80 a. 1 LPGA, les autres conditions de cette disposition, quant al’ activité de
laCCGC n’ étant, ajuste titre, pas mises en doute par I’ AFC. 6. a. L’ AFC estime que la



notion dimpét direct del'art. 80 al. 1 LPGA doit avoir laméme portée que danslaLHID.
Or, le Tribunal fédéral ayant d§jajugé quel’lIC ne faisait pas partie du droit harmonisé
(Arrét du Tribunal fédéral 2C_734/2008 du 29 janvier 2009 consid. 1.1.), I'l1C ne pouvait
étre qualifié d’imp6t direct. Ce raisonnement ne saurait étre suivi dans la mesure ou la
LHID apour but de désigner les impbts directs que les cantons doivent impérativement
prélever et defixer les principes selon lesquels |alégidation cantonale les établit (art. 1 al. 1
LHID). Lorsqu’ aucune réglementation particuliere n’ est prévue, lesimp6ts cantonaux et
communaux sont établis en vertu du droit cantonal. Restent en particulier de la compétence
des cantons la fixation des barémes, celle des taux et celle des montants exonérés d’ impét
(art. 3 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 - Cst. - RS
101 et art. 1 a. 3 LHID). Il neressort pas du tout de ces dispositions que la notion d’' imp6t
direct est circonscrite aux imp6ts que la LHID oblige les cantons a prélever ni quel’art. 80
al. 1 LPGA n’est applicable qu’ aux impbts directs concernés par laLHID. 7. Pour le
Tribunal fédéral, les critéres de distinction entre les impdts directs et indirects sont
nombreux et, pour certains, controverses. Le critére traditionnel est tiré de I’ incidence
économique de I'impdt : les impots directs sont ceux qui frappent immédiatement les
contribuables qui les supportent économiquement, alors que lesimp6ts indirects sont
généralement répercutés sur destiers. Actuellement, la doctrine majoritaire fonde la
distinction sur le rapport existant entre I’ objet de I’imp6t et sa base de calcul : lesimpots
directs sont ceux dont I’ objet et 1a base de calcul sont identiques, alors que les impots
indirects sont calculés sur des é éments différents de leur objet. Une autre approche est
basée sur le rapport existant entre I’ objet de I’ impdt (notion juridique) et I’ état de fait
économique qui est frappé par celui-ci (" Steuergut”, notion économique). Dans le cas des
impots directs, les deux notions coincident, alors qu’ elles sont différentes pour les impbts
indirects (ATF 131 | 394 consid. 3.4 du 8 ao(t 2005 et les références citées). c. Lesimpbts
fonciers sont définis comme des impéts directs spéciaux ou partiels sur lafortune ou le
capital (W.RY SER, B. ROLLI, Précisde droit fiscal suisse, 4 éme éd, 2002, p. 18 et p. 20 ;
E. BLUMENSTEIN, P. LOCHER, System des schweizerischen Steurerrechts, 6eme ed.,
2002, p. 169). L'11C est un impdt foncier sur lesimmeubles situés sur le territoire genevois.
Il s'agit d’un impét réel, en ce sens que I’'impdt est fondé sur lavaleur fiscale deI’immeuble
sans déduction de dettes (X. OBERSON, op. cit., p. 253). En principe, I'l1C doit donc étre
considéré comme un impbt direct. 8. a. S agissant de la notion d’ imp6t direct au sens de
I’art. 80 LPGA, rien n’indique qu’ elle doive étre interprétée différemment de la notion
développée ci-dessus. Selon la Haute Cour, la distinction entre impdt direct et indirect faite
par I'art. 80 LPGA permet notamment d’ expliquer la présence danslaloi fédérale sur la
prévoyance professionnelle, vieillesse et survivants du 25 juin 1982 (LPP - RS 831.40) d'un
alinéa précisant que les immeubl es peuvent étre frappés d' impbts fonciers (art. 80 al. 3
LPP) alors que I’ alinéa 2 de cette disposition prévoit, al’instar de !’ art. 80 LPGA, une
exonération des impots directs et des impbts sur les successions et sur les donations. Ces
derniers étant des imp6ts indirects. Cette réglementation particuliére n’ existant pas dans la
LPGA, lesimpbts directsvisésal’al. 1 incluent donc les impdts fonciers (Arrét du Tribunal
fédéral 2C_584/2009 du 24 février 2010 ; ASA 79 (2010) p. 418, consid 3.3). b. Le
Tribunal fédéral a déja examiné la compatibilité des droits de mutation genevois imposés a
la caisse national e suisse d’ assurance en cas d’ accidents (CNA) avec I’ art. 80 LPGA. Dans
cette espece, il ajugé, en application des critéres vus ci-dessus, que les droits de mutation
étaient des impdts indirects qui n’entraient, de ce fait, pas dans le champ d’ application de
I’art. 80 a. 1 LPGA. Partant, le principe de la force dérogatoire du droit fédéral n’ était pas



violé (Arrét du Tribunal fédéral 2P.202/2004 du 8 aolt 2005). c. Le Tribunal fédéral a
également eu a connaitre d’ un impét foncier valaisan qui est prélevé, s agissant des
personnes morales, sur la valeur fiscale des immeubles, sans défal cation de dettes (art. 101
delaloi fiscale vaaisanne). Il I'aqualifié d' impbt direct cantonal revétant laforme d’un
imp&t immobilier. Cet impdt foncier ne pouvait étre percu sur des biens fonciers faisant
partie de la fortune d’ une assurance-mal adie social e en vertu des normes |égal es fédérales,
en I’ occurrence I’ art. 80 LPGA (Arrét du Tribunal fédéral 2C_584/2009 du 24 février 2010
; ASA 79 (2010) p. 413). L'1IC genevois, imp0ot foncier direct, entre ainsi dans le champ
d'application del’art. 80 a 1 LPGA. En conséquence, la CCGC doit étre exonéréedel’lIC
pour sesimmeubles, I application du droit cantonal violant le principe de laforce
dérogatoire du droit fédéral. 9. Au vu de ce qui précéde, le recours sera admis et la décision
de lacommission, confirmant les bordereaux litigieux, annulée. Un émolument de CHF
1'000.- seramis alacharge de I’ AFC qui succombe. Aucune indemnité de procédure ne
seraallouée alaCCGC qui n'y apas conclu (art. 87 LPA). * * * * *
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