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EDITORIAL

Passablement d'opérateurs
immobiliers ne sont pas a l'aise avec
la TVA, et pour cause: le secteur
immobilier est partiellement assujetti,
partiellement exclu du champ de
I'impét... et partiellement au bénéfice
d'une imposition volontaire.

Clest dire que de multiples
précautions s'imposent, et que de
bonnes connaissances sont
nécessaires pour ne pas «faire des
bétises » en la matiere. Nous
saisissons ici 'occasion des
modifications entrées en vigueur au
1 janvier 2010 pour faire un point
partiel de la situation en relation avec
la TVA applicable a la vente et a la
location de biens immobiliers... Ce
point de situation permet de constater
que si, en matiere de location, le but
recherché d’'une plus grande
souplesse a été atteint, il n'est pas
certain — la pratique permettra sans
doute de clarifier cette question — que
la vente assortie d'un contrat
d'entreprise soit désormais traitée
d’'une fagon simple et limpide (cela
méme si la suppression de la notion
de prestations a soi-méme dans la
promotion-construction est bienvenue).
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Evolution de la TVA immobiliére

La nouvelle Loi fédérale sur la taxe sur
la valeur ajoutée (LTVA) a été adoptée en
toute hate le 12 juin 2009 par I'Assemblée
fédérale, pour une entrée en vigueur le ler
janvier 2010, soit 6 mois plus tard. Cette
précipitation a mis dans un état de non
préparation manifeste le contribuable mais
également [I'Administration fédérale des
contributions (AFC).

Ainsi, quelques mois apres I'entrée en vigueur
de la LTVA, seule la portion congrue des
Infos TVA concernant des secteurs particu-
liers a été publiée. Le projet de texte de I'Info
TVA N°17 du secteur « Administration, loca-
tion et vente dimmeubles», est désormais
connu. Cependant, comme nous le verrons
ci-dessous, la TVA immobiliere fait plus
l'objet d'une évolution que d'une révolution.

La présente contribution abordera successi-
vement la partie location (ch. 2) et la partie
vente de la TVA immobiligre (ch. 3).

Au préalable, il ne parait pas inutile de rap-
peler quelques principes.

Le transfert et la constitution de droits réels
sur des immeubles ainsi que les prestations
fournies par les communautés de coproprié-
taires par étages a leurs membres restent ex-
clus du champ de limpét (art. 21 al. 2 ch. 20
LTVA). Il en va de méme de la mise a dispo-
sition de tiers, a des fins d'usage ou de jouis-
sance, dimmeubles ou de parts d'immeu-
bles. Cela signifie que les chiffres d'affaires
ainsi réalisés ne sont pas facturés avec TVA,
mais n'ouvrent cependant pas droit & déduc-
tion de I'impot préalable (art. 29 al. 1 LTVA).
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Restent notamment toujours imposables la
location d’appartements et de chambres pour
'hébergement d'hétes ainsi que la location de
salles dans le secteur de I'hotellerie et de la
restauration notamment (art. 21 al. 2 ch. 21
let. a LTVA).

La solution permettant d'ouvrir droit & dé-
duction de I'imp6t préalable sur des opéra-
tions exclues reste I'option pour 'imposition
telle que prévue désormais a l'art. 22 al. 1
LTVA. Il importe de souligner que le domaine
de l'option a subi plusieurs changements qui
ne sont pas que de pure forme (cf. ch. 2.1
ci-dessous).

2.1 Statut du locataire

Alors qu'il fallait précédemment (soit
jusqu'au 31 décembre 2009) avoir un loca-
taire contribuable TVA pour pouvoir opter
pour l'imposition du loyer qui lui était fac-
turé, il est désormais possible d'imposer
volontairement — cet adverbe a désormais
une importance accrue - un loyer pour
autant que le locataire n'affecte pas
immeuble ou la partie de l'immeuble
exclusivement & des fins privées (art. 22
al. 2 let b LTVA). Autrement dit, il n'est pas
possible de facturer avec TVA le loyer d’un
logement privé. Par contre, un propriétaire
pourra facturer avec TVA (8% depuis le 1¢
janvier 2011) le loyer payé par un médecin
pour son cabinet médical, un théatre, une
auto-école ou une collectivité publique.

On peut dés lors parler d'une clause générale

d'imposition volontaire avec cependant une
restriction quant a l'affectation de l'objet.
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2.2 Maniére d’exercer 'option

Il a été fait mention préalablement de la
nature volontaire de cette option. Elle a
cr( en importance a compter du 1° janvier
2010, puisqu'il n'est plus besoin de remplir
un formulaire particulier (cf. I'ancien formu-
laire N° 760) afin d’obtenir 'autorisation de
I'AFC d'imposer un loyer exclu.

En effet, hormis la restriction de l'affecta-
tion non exclusive a des besoins privés de
I'objet loug, le propriétaire & I'égard de son
locataire, comme le locataire face a son
sous-locataire, fera simplement mention
de la TVA sur la facture de location. Cette
autonomie laissée au propriétaire va encore
plus loin qu'on ne l'imagine puisque I'option
peut ou non étre exercée pour chaque rela-
tion contractuelle: le loyer de janvier avec
TVA et celui de février sans TVA! Encore
faudra-t-il ensuite gérer correctement cette
individualisation de I'option au moment de
déterminer le droit & déduction de I'impot
préalable.

2.3 Décompte TVA

LAFC n'étant plus impliquée au mo-
ment du processus décisionnel de l'op-
tion, elle s'est néanmoins réservé un
moyen d'identifier les chiffres d'affai-
res pour lesquels il a été opté. Le nou-
veau décompte TVA contient en effet
une rubrique particuliere, le code 205,
intitulé «contre prestations contenues au
chiffre 200 provenant de prestations non
imposables (art. 21) pour lesquelles il a
été opté en vertu de I'art. 22 ». Mais atten-
tion: ce code ne sert qu'a faire apparaitre
distinctement les chiffres d’affaires optés,
car ceux-ci auront déja préalablement été
annoncés au code 200. Aussi le code 205
n‘est-il donc pas I'addition des codes 200
et 206.

2.4 Période d’option

Au contraire de I'ancien droit qui imposait
d'appliquer l'option durant au moins cing
ans, la nouvelle LTVA ne fixe plus de délai
minimum.

De plus, alors que sous l'ancien droit une
option ne pouvait pas rétroagir sauf dans
le cadre du trimestre en cours, on raisonne
désormais sur la période fiscale qui, jusqu'a
l'entrée en vigueur de l'art. 34 al. 3 LTVA

(date non encore fixée au moment de la
sortie de cette newsletter), se termine le
31 décembre. Ainsi, il est théoriquement
possible jusqu'au 31 décembre de I'année
N d'opter pour les loyers facturés des le
1¢" janvier N.

2.5 Aspect du droit du bail

Les possibilités offertes par la LTVA vont
ainsi tres loin. Elles peuvent cependant se
trouver confrontées & d'autres questions ju-
ridiques plus délicates.

Comme on I'a vu, un propriétaire peut im-
poser volontairement le loyer actuel du
cabinet d'un médecin non-contribuable
TVA. Cette (bonne) volonté pourrait ce-
pendant se heurter a la (bonne ou mau-
vaise) volonté dudit médecin de ne pas
supporter une charge de loyer supplé-
mentaire du fait qu'il ne peut pas, en tant
que non-contribuable TVA, récupérer la
TVA au titre de I'impo6t préalable. Comme
dit 'adage: «Pas de décompte TVA — pas
de déduction de I'imp6t préalable ».

Concrétement, ce locataire pourrait consi-
dérer que la TVA constitue une augmenta-
tion de loyer, laquelle n'aurait pas été noti-
fiée dans le délai, ni dans la forme prescrite
par les régles du droit du bail.

Il importe dés lors de bien prévenir son
locataire afin d'anticiper tout malentendu
susceptible de générer des conflits oné-
reux et chronophages. Alors qu'auparavant,
le locataire payait un loyer incluant la TVA
non déductible sur les charges (par hypo-
these, loyer de CHF 107.6 incluant une part
de TVA au titre de taxe occulte), il paiera
désormais un loyer de CHF 100.- + TVA
7,6%, la TVA lui étant facturée de maniéere
apparente et pouvant ainsi étre déduite
comme imp6t préalable.

2.6 Avantage de I'option

Lexercice d'une ou plusieurs options
augmente la part de chiffre d'affaires
imposable et, partant, I'imp6t préalable
déductible. Idéalement, les options d'im-
position permettent de ne réaliser que
des chiffres d'affaires imposables, ce
qui évite d'avoir a gérer les calculs de
réduction de la déduction de I'imp6t préa-
lable. Pour certaines entités, I'exercice
de l'option leur permettra méme de géné-
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rer leur seul chiffre d’affaires imposable
et conséquemment d'obtenir un numéro
de TVA.

S'agissant de la déduction de [impot
préalable, l'institution du dégrevement ul-
térieur de I''mp6t préalable (abrégé DUIP)
a été reprise dans la nouvelle LTVA (cf.
art. 32 LTVA) en relation avec les articles
72 & 74 de la nouvelle Ordonnance du 27
novembre 2009 régissant la taxe sur la
valeur ajoutée (OTVA). Deés lors, l'option
d’imposition permet de provoquer un
changement d’affectation avec pour consé-
quence de pouvoir déduire comme impdt
préalable en année N certaines charges
de TVA alors que ce n'était pas possible
durant les années précédentes lorsque le
bien immobilier était affecté a une fin ex-
clue du champ de lmp6t. Lutilisation du
bien avant option devra étre raisonnable-
ment prise en considération au moyen d'un
amortissement linéaire annuel, fixé a 5%
par année échue pour les biens immobiliers
(amortissement sur 20 ans) et a 20% par
année échue sur les biens mobiliers (amor-
tissement sur 5 ans).

Petite nouveauté a cet égard: le contribu-
able qui fait valoir un dégrevement ultérieur
de I'impdt préalable devra I'annoncer dans
le décompte TVA au code 410 et devra
également joindre un relevé détaillé.

LAFC précise dans sa pratique administra-
tive ce qui peut ou ne peut pas faire l'objet
d'un DUIP (cf. Info TVA 10 «Changements
d'affectation», ch. 3.1 concernant les biens
immobiliers).

Abordons maintenant les aspects relatifs a la
vente (ch. 3), en insistant sur un theéme long-
temps tres sensible et que la nouvelle pra-
tique n'a pas permis de rendre plus facile a
gérer: la délimitation entre contrat d'entre-
prise et contrat de vente (ch. 4).

En vertu des dispositions de 'art. 21 al. 2 ch.
20 LTVA, le transfert et la constitution de
droits réels sur des immeubles, notamment
sont exclus du champ de l'impdt. Il n'est tou-
tefois pas impossible qu'une vente d'immeu-
ble entre dans le champ de 'imp6t, en vertu
de l'exercice de l'option pour l'imposition de
I'opération, ou encore qu'elle fasse 'objet d'un
transfert de patrimoine.




3.1 Vente exclue du champ de imp6t

La vente d'un immeuble est en principe
exclue du champ de l'impét.

Une telle exclusion peut exister si le vendeur
n'est pas contribuable TVA ou s'il ne souhai-
te pas opter pour limposition de la vente de
limmeuble.

Elle peut également résulter de l'utilisation de
limmeuble par I'acquéreur & des fins privées
exclusivement. Dans ce cas, si le vendeur est
assujetti eta opté pour limposition de l'immeu-
ble (par exemple si I'option pour l'imposition
des revenus locatifs provenant de limmeuble
a été exercée), le changement d'affectation
entraine pour le vendeur I'obligation de dé-
compter une prestation a soi-méme.

3.2 Vente avec option, imposable

Dans cette hypothese, limmeuble est vendu
avec option par le vendeur assujetti a un
acquéreur (contribuable TVA ou non) qui
destine l'immeuble a une activité profession-
nelle, ou, en utilisant la terminologie de la
LTVA, qui ne le destine pas exclusivement a
une utilisation privée.

Le prix de vente de limmeuble (sans la valeur
du sol) est alors grevé de TVA au taux normal
(soit 8% des le 1¢ janvier 2011). Cette TVA
peut en principe étre déduite par I'acquéreur,
pour autant qu'il destine l'immeuble & une
activité imposable et, bien évidemment, qu'il
soit contribuable TVA.

3.3 Procédure de déclaration

Le transfert dimmeubles ou de parts d'im-
meubles peut étre également effectué au
moyen de la procédure de déclaration. C'est
ce qui résulte des dispositions de l'art. 38
LTVA et 104 let. a OTVA. Méme si cette pos-
sibilité avait finalement été admise par la pra-
tique administrative sous I'ancienne loi, le 1é-
gislateur a voulu aller plus loin en introduisant
une disposition spécifique relative aux trans-
ferts d'immeubles dans 'OTVA. A cet égard,
le formulaire N° 764 doit toujours étre rempli
et signé par les parties a la transaction. Un
certain nombre d'informations concernant le
bien immobilier aliéné doit étre communiqué
a I'AFC, en particulier pour ce qui concerne
I'affectation du bien, chez 'aliénateur et chez
l'acquéreur. De plus, le nouveau décompte
TVA contient une rubrique spécifique relative

a l'annonce d'une opération pour laquelle la
procédure de déclaration a trouvé application
(annonce au code 200, puis déduction au
code 225). Innovation importante & relever
et qui peut avoir des impacts trés concrets
au niveau des liquidités: dés linstant ou
la TVA découlant du prix de vente excéde
CHF 10'000.~ l'assujetti doit, dans les cas
prévus aux lettres a et b de l'art. 38 al. 1 LTVA,
utiliser la procédure de déclaration.

4. Délimitation entre contrat
d’entreprise et contrat de vente:

modification de la pratique
administrative

4.1 Contexte

Pour mémoire, jusqu’au 31 décembre 2009
le critere de délimitation entre, d'une part, une
livraison pour le compte de tiers, soumise a
la TVA, et, d'autre part, une livraison pour son
propre compte, entrainant un impot de pres-
tation a soi-méme, consistait a déterminer
si un contrat de vente et/ou d'entreprise et/
ou une promesse de vente étaient conclus,
avant le début des travaux. Si tel était le cas,
la livraison était imposable, sinon il y avait une
prestation a soi-méme selon l'art. 9 al. 2 let.
e alLTVA en vigueur jusqu'au 31 décembre
20009.

Dans le cadre de la nouvelle LTVA, dont 'un
des buts était notamment la simplification des
regles pour les contribuables, de nombreuses
négociations ont eu lieu entre 'AFC et les
représentants du milieu de la construction
immobiliere, afin de déterminer d'un commun
accord la nouvelle pratique de 'AFC.

Des premieres dispositions en matiére de
construction pour son propre compte ont
vu le jour dans I«Info TVA concernant la
transition O1», laquelle a été publiée sur le
site Internet de 'AFC le 15 décembre 2009.

Une question cruciale restait toutefois ou-
verte, s'agissant de savoir si, sous le régime
de la nouvelle LTVA, un contrat d’entreprise
ou de vente signé apres le début des travaux
était suffisant pour qualifier I'opération de
livraison imposable (ouvrant droit a la déduc-
tion de Imp6t préalable) et non de livraison
exclue du champ de limpét (sans droit &
déduction de l'mp6t préalable).

Les négociations ont finalement abouti assez
rapidement puisque 'AFC a publié le 31 mars

2010 déja un document intitulé «Précisions
relatives a I'Info TVA concernant la transi-
tion O1». Il'y est en particulier question d'une
modification de la pratique de 'AFC concer-
nant la délimitation entre les contrats d'en-
treprise et les contrats de vente, en matiere
immobiliere.

4.2 Régles applicables dés le
1¢" janvier 2010

A titre préliminaire, il sied de préciser qu'en ce
qui concerne les constructions de complexes
immobiliers pour lesquels le début des travaux
de certains objets ou de I'ensemble du com-
plexe a eu lieu avant le 31 décembre 2009,
I'ancien droit et donc l'ancienne pratique
administrative restent déterminants jusqu'a
la fin des travaux.

Désormais, la délimitation entre une livraison
imposable et une livraison exclue du champ
de impdt, en matiére immobiliere, se fait se-
lon le critere de «l'appartenance» du terrain.
Trois hypothéses doivent étre distinguées :

4.2.1 - 1° hypothése: Le terrain
appartient a ’entrepreneur
de la construction

La livraison (du terrain et de la construction)
est considérée comme exclue du champ de
I'imp6t si tous les criteres suivants sont cumu-
lativement remplis:

a) l'acheteur acquiert un objet dont la planifi-
cation et I'étude de projet sont terminées;

b) le terrain et le batiment sont vendus & un
prix forfaitaire (fixé préalablement par I'en-
trepreneur de la construction);

c) lacheteur ne peut en aucune maniére in-
fluencer la construction, les aménage-
ments ni les prestataires de services;

d) il n'y a qu'un seul contrat (contrat de vente
entre I'entrepreneur de la construction et
I'acheteur) concernant le terrain et le ba-
timent;

e) les profits et les risques ne passent a
lacheteur qu'aprés l'achévement des tra-
vaux;

f) le paiement n'a lieu qu'aprés 'achévement
de l'ouvrage et sa remise (un acompte a
concurrence de 30% du prix de vente
n'est pas déterminant).

La pratique administrative comporte une limi-

tation importante. En effet, des modifications
par rapport au projet de batiment sur la base
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des désirs individuels de I'acheteur ne modi-

fient pas la qualification de contrat de vente,
pour autant que les colts supplémentaires
en résultant ne dépassent pas 5% du prix
forfaitaire (pour le terrain et le batiment). Si
le terrain n'est pas vendu, mais que l'entre-
preneur de la construction en octroie le droit
de superficie, ce pourcentage passe a 7 % du
prix forfaitaire pour le batiment. Les limites en
pour cent s'entendent par objet.

Si un ou plusieurs de ces éléments font dé-
faut, il y a, d'une part, une vente de terrain
exclue du champ de limp6t et, d'autre part,
une livraison d'une construction imposable en
vertu d'un contrat d'entreprise.

La volonté de I'acheteur, souvent Iégitime et
compréhensible, d'individualiser voire d'amé-
liorer certains aspects du projet initial, ris-
que souvent de générer des modifications
dont les colts se chiffreront a plus de 5 %
du prix forfaitaire. Cette hypothese, avec les
conséquences TVA que cela induit, devrait
étre prévue dans le contrat avec une clause
permettant, le cas échéant, a I'entrepreneur-
vendeur de facturer la TVA sur la livraison de
la construction.

4.2.2 - 2¢ hypothése:
Le terrain appartient a un tiers

Dans cette hypotheése, il y a (i) une vente de
terrain exclue du champ de Iimp6t et (i) une
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livraison d'une construction imposable en
vertu d'un contrat d’entreprise.

Toutefois, lorsque le vendeur du terrain et

I'entrepreneur de la construction sont des

personnes proches, il faut considérer que la

livraison (du terrain et de la construction) est

exclue du champ de I'imp6t si les criteres sui-

vants sont remplis cumulativement :

= l'acheteur acquiert un objet dont la planifi-
cation et I'étude de projet sont terminées ;

* le batiment est vendu & un prix forfaitaire ;

= lacheteur ne peut en aucune maniere in-
fluencer la construction, les aménagements
ni les prestataires de services ;

* les profits et les risques ne passent a l'ache-
teur qu'aprés 'achévement des travaux ;

= le paiement n'a lieu qu'apres I'achevement
de l'ouvrage et sa remise (un acompte a
concurrence de 30 % du prix de vente n'est
cependant pas déterminant).

4.2.3 - 3° hypothése :
Le terrain appartient a ’acheteur

Dans ce cas, il y a seulement une livraison im-
posable en vertu d'un contrat d'entreprise.

5. Conclusion

De maniere générale, les impacts des modi-
fications introduites en matiére d'immeubles
par la nouvelle LTVA ne doivent pas étre

sous-estimés, tant pour ce qui est des condi-
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tions formelles et matérielles d'exercice de
I'option, que pour ce qui a trait aux criteres
de délimitation entre les livraisons imposa-
bles (en vertu d'un contrat d’entreprise) et
les livraisons exclues du champ de I'impdt, ou
encore de I'abolition de I'imp6t de prestation a
soi-méme en matiére immobiliere. Le contri-
buable se devra donc d'examiner, dans cha-
que cas d'espece, les possibilités éventuelles
d’améliorer sa situation TVA en relation avec
les biens immobiliers qu'il acquiert, gére ou
aliene.

En revanche, nous pouvons émettre quelques
réserves quant & savoir si l'objectif visant une
simplification des regles TVA applicables a
été atteint par le |égislateur. A en juger par
les critéres de distinction entre une vente
conclue en vertu d'un contrat d'entreprise,
imposable, et une vente exclue du champ de
I'imp6t, on se permet d'exprimer une certaine
perplexité. De plus, la limite de 5% nous
parait trop basse.

Alors que la nouvelle LTVA est maintenant
entrée en vigueur depuis plus de douze mois,
la publication de llnfo TVA N° 17 pour la
branche « Administration, location et vente
dimmeubles » se fait toujours désirer, ce
qui, au niveau de la sécurité juridique pour
le contribuable TVA, n'est pas satisfaisant.
«Tout vient & point pour qui sait attendre » :
méme en matiere fiscale, la patience est
une vertu. M

Newsletter rédigée par M Mathilde
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