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Regeste

DROIT FISCAL; IMPOT; BENEFICE(DROIT FISCAL); DECISION DE TAXATION;
CALCUL DE L'IMPOT; REALISATION(EN GENERAL); RESERVE LATENTE;
REFORMATIO IN PEJUS ; REVENU D'UNE ACTIVITE LUCRATIVE
INDEPENDANTE ; COMPTABILITE ; APPRECIATION DES PREUVES ; FARDEAU
DE LA PREUVE ; GAIN EN CAPITAL ; GAIN IMMOBILIER ; REVENU D'UNE
ACTIVITE LUCRATIVE ; IMMEUBLE ; IMPOT SUR LE REVENU ET LE BENEFICE
: VENTE ; ARCHITECTE ; ENTREPRENEUR | Un recours déposé par-devant la Cour de
justice contre une taxation |FD aprés le délai de recours de trente jours, alafin d'une
période de féries judiciaires cantonale, est irrecevable, |a suspension des délais accordée par
I'art. 17A LPA n'étant pas applicable en droit fédéral. Conditions permettant de qualifier
fiscalement des immeubles comme éléments de la fortune commerciae ou de lafortune
privée dans la taxation d'un contribuable exercant une activité indépendante d'architecte et
d'entrepreneur. Criteres d'opposabilité de cette qualification aux héritiers. Conséguences
fiscales de cette qualification en cas de vente des immeubles concernés par les héritiers
postérieurement au déces (impbt sur les gains immobiliers ou impbt sur le revenu de
I'activité indépendante?). | LPA.17A; LPFisc.2.a2; LIFD.119.a1; LIFD.140.a1;
LIFD.133.d3; LIFD.145; LIPP.72.al1; aL 1PP-1V.10.leti; LCP.80

Erwagungen

E. 17

Par réclamation du 11 juin 2007, le contribuable a contesté la qualification professionnelle
du bénéfice réalisé sur la vente desdits immeubles.

E. 18

L'AFC-GE argjeté cette réclamation par décisions sur réclamation du 10 mai 2010. Les
biens vendus avaient été acquis par feu M. G dans |e cadre de son activité
professionnelle. En effet, celui-ci était intervenu comme entrepreneur dans les travaux de
valorisation des parcelles sises au chemin P , aUX , avenue W , ,
avenue R et , Place , dnsi que dans la construction de I'immeuble
subventionné béti au , rueN en 1998. Enfin, au , avenue W se

trouvaient leslocaux commerciaux de son entreprise. Pour ces raisons, lesdits immeubles
avaient fait partie de safortune commerciale. Ils n‘avaient ensuite jamais été transférés dans
safortune privée ou dans celle de ses héritiers. La nature commerciale de ces biens
perdurait des lors dans | e patrimoine de ceux-ci.

E. 19

Par acte du 21 juin 2010, M. G arecouru aupres de lacommission cantonal e de
recours en matiére administrative (ci-aprées : lacommission), devenue depuisle 1 er janvier



2011 le Tribunal administratif de premiére instance (ci-apres : TAPI) contre les décisions
sur réclamation de I’ AFC-GE du 10 mai 2010. Il n'a pas contesté, a cette occasion, lesfaits
retenus par I'AFC-GE dans les décisions attaquées (utilisation par feu M. G de son
entreprise pour effectuer les travaux de construction, rénovation et entretien desimmeubles,
etc). Lesimmeubles hérités de son pere faisaient partie du patrimoine privé de ce dernier et
ne souhaitant pas les conserver, il les avait progressivement mis en vente aprés le partage. |1
n'avait jamais exercé lui-méme d’ activité en tant que commercant d'immeubles. Le gain
réalisé ne constituait ainsi pas un bénéfice commercial ou laliquidation d’ un élément de la
fortune commerciale.

E.20

L'apport du dossier fiscal du pere du recourant a été demandé par le TAPI, mais|'AFC-GE a
indiqué gu'elle avait détruit ce dernier en 2000. Elle disposait toutefois des déclarations
1998 et 1999 defeu M. G , ans que de documents attestant que trois ventes
d'immeubles - dont |'une effectuée en consortium - réalisées par I'entreprise J. J. G

en 1979, 1987 et 1994 avaient été taxées comme professionnelles. Elle produisait par
ailleurs plusieurs requétes d'autorisation de construire déposées en lien avec lesimmeubles

defeuM. G , qui démontraient |a nature professionnelle des opérations immobiliéres
faites sur lesimmeubles concernés.

E.21

Par jugement du 18 juillet 2012, le TAPI arejeté lerecours. Feu M. G avait exercé

une activité en tant qu'entrepreneur du batiment. Dans ce cadre, il avait réalise plusieurs
opérations immobilieres dont la qualification professionnelle par I'AFC-GE n'avait pas été
contestée par I'intéressé al'époque. Le de cujus était ainsi un professionnel de I'immobilier
et sesimmeubles faisaient partie de sa fortune commerciale ; le recourant n‘avait en tout cas
pas apporté la preuve du contraire. En reprenant |'entreprise de son pere et en étant salarié
de celle-ci, il exercait une profession dans le domaine de I'immobilier. Enfin, le
contribuable n‘avait pas manifesté de volonté de transférer lesdits immeubles commerciaux
dans safortune privée, ce quil aurait pu faire en soumettant a I'AFC-GE un décompte fiscal
des réserves latentes existantes.

E. 22

Par acte du 13 septembre 2012, M. G arecouru auprés de la chambre administrative
de la Cour de justice (ci-apres : la chambre administrative) contre ce jugement en concluant
ason annulation, au renvoi de la cause al'AFC-GE pour nouvelle décision et al'octroi d'une
indemnité de procédure. L'AFC-GE avait admis devant le TAPI avoir détruit le dossier
fisca defeuM. G en 2000, soit un an aprés son déces. Elle avait échoué dans la
preuve du caractere commercial desimmeubles litigieux. Les piéces produites démontraient
gue ces biens avai ent toujours appartenu ala fortune privée du défunt (domaine d'activité de
I'entreprise ne comprenant pas le commerce d'immeubl es, déclarations fiscales du défunt et
bilans commerciaux de J. JG des mois de décembre 1997 et 1998, testament, actes
de partage, etc.). Elles établissaient que feu M. G n'avait jamais exercé comme
professionnel de lI'immobilier. Sesimmeubles étaient gérés par des régies de la place. |1
avait procédé a des travaux de rénovation et d'entretien sur ceux-ci comme n'importe quel
autre propriétaire. Le fait que cestravaux aient été effectués par sa propre entreprise ne
suffisait pas pour qualifier cesimmeubles de commerciaux. Lesimmeubleslitigieux avaient
tous été acquis par feu M. G indépendamment de son activité professionnelle



plusieurs années auparavant. La propriété de deux d'entre eux (immeubles de I'avenue

R et de l'avenue W ) provenait de laliquidation de sociétésimmobiliéres. Tous
avaient été financés par des fonds privés du défunt, parfois complétés par des préts
hypothécaires faits au nom de ce dernier (immeubles du chemin P , de l'avenue

w et delaplaceV ). Aucun n'avaient figurés comme actifs commerciaux de
I'entreprise ni ne devaient étre considérés comme tels. Apres le décés de son pere, ces
immeubles avaient continué d'étre gérés par les mémes régies qu'auparavant et leur vente
avait été confiée a des courtiers professionnels.

E. 23
Le TAPI adéposé son dossier |e 3 octobre 2012.

E.24

L'AFC-GE arépondu au recours le 19 octobre 2012 en concluant a son irrecevabilité
concernant I'lFD 2004 et a son rejet pour le surplus. a. Le droit fédéral ne prévoyant pas de
suspension du délai de recours pendant les féries judiciaires cantonales, e recours, déposé
le 13 septembre 2012 contre un jugement recu le 25 juillet 2012, était tardif sSagissant de
I''FD. b. Lesimmeubles recus en héritage par |e recourant étaient de nature commerciale
dans le patrimoine de feu son pere. Ce fait de larelation existant entre I'activité
indépendante exercée par ce dernier et les opérations immobilieres litigieuses (achat en
rapport avec |'activité professionnelle, projets de construction exécutés par |'entreprise, etc).
En application du principe « le mort saisit le vif », les éléments commerciaux passaient aux
héritiers sous cette qualification. En outre, le contribuable exercait une profession au sein de
I'entreprise qu'il avait recue de son pére, car il en percevait un salaire, depuis que celle-ci
avait été transformée en S.A. Certains des notaires ayant instrumenté les ventes successives
des immeubles concernés apres le déces du pére du contribuable avaient demandé des
dispenses de consignation de I'imp06t sur les bénéfices et les gains immobiliers (ci-apres :
IBGI) auprés de I'AFC-GE, considérant que celles-larelevaient de I'activité professionnelle
du recourant. Des ventes effectuées en 2003 avaient été taxées comme produit de I'activité
professionnelle et les taxations y relatives n'avaient pas été contestées. Apres la succession,
le contribuable N’ avait pas transféré ces immeubles commerciaux dans sa fortune privee.
Leur vente devait ainsi étre imposée en tant que revenu d’ une activité professionnelle.

E.25

L'AFC-CH arenoncé a se déterminer.

E. 26

Le 23 novembre 2012, M. G arépliqué en maintenant ses conclusions. En droit

fiscal, la propriété d'immeubles était présumée rattachée a lafortune privée. Cette
présomption ne pouvait étre renversée gque sil était prouvé gu'une réelle activité
immobiliére, devant étre qualifiée de professionnelle, avait été exercée. L'AFC-GE avait
échoué dans cette preuve. En outre, la jurisprudence exigeait que le caractére commercial
soit analysé individuellement pour chaque immeuble, ce qui n'avait pas été le cas.

E. 27

Le 26 novembre 2012, les parties ont été informées que la cause avait été gardée ajuger.
EN DROIT 1) Lerecours a été interjeté devant la juridiction compétente. |1 faut déterminer
Sil I'aété entemps utile au regard des art. 62 al. 1 let aet 17A delaloi sur laprocédure
administrative du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10).![endif]>![if> a. Laloi genevoise de



procedure fiscale est entrée en vigueur le ler janvier 2002 et sapplique depuis lors aux
divers impéts cantonaux (art. 1 delaloi de procédure fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc - D
317), y compris aux causes encore pendantes (art. 86 LPFisc). Elle prévoit que laLPA est
applicable, pour autant que la LPFisc ny déroge pas. La L PFisc ne prévoyant pas, mais
n'excluant pas, la suspension des délais de recours, |es suspensions prévues par laLPA
sappliquent (art. 2 a. 2 LPFisc ; ATA/689/2011 du 8 novembre 2011 ; ATA/306/2011 du
17 mai 2011). Ainsi, en matiére d'I|CC, les délais de recours ne courent pas du 15 juillet au
15 aodt inclusivement (art. 17A al. 1 LPA en vigueur depuisle 27 septembre 2011 ayant
repris lateneur de l'art. 63 aL PA entré en vigueur le ler janvier 2011). Aucune disposition
ne prévoit que l'art. 17A LPA s applique aussi pour I'lFD. b. La procédure en matiere de
réclamation prévue par laloi fédérale sur I'imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990
(LIFD ; RS 642.11) sapplique ala procédure de recours (art. 145 LIFD). Le délai de
recours est de trente jours (art. 140 a. 1 LIFD). Passé ce délai, un recours n’ est recevable
gue si le contribuable établit que par suite de service militaire, de service civil, de maladie,
d’ absence du pays ou pour d autres motifs sérieux, il a été empéché de présenter son
recours en temps utile et qu’il I’a déposé dans les trente jours aprés lafin de I’ empéchement
(art. 133 a. 3LIFD). Lesdédais prévus par laLIFD ne peuvent étre prolongés (art. 119 al.

1 LIFD) et aucune suspension des délais pendant les féries n'est prévue (Arréts du Tribunal
fédéral 2C_407/2012 du 23 novembre 2012 consid. 2.4 ; 2C_628/2010 du 28 juin 2011
consid. 3.1 et les références citées). En conséquence, cette jurisprudence implique que les
féries prévues par le droit cantonal genevois ne trouvent pas application dans la procédure
de réclamation ou de recours concernant I'lFD ( ATA/571/2013 du 28 ao(t 2013 ;
ATA/399/2013 du 25 juin 2013; voir auss le rapport du 14 juin 2013 concernant la
modification de la LPA [suspension des délais] adoptée par le Grand Conseil le 20
septembre 2013, al'adresse http://www.ge.ch/grandconseil/data/texte/ PL11017A.pdf). c.

L’ erreur concernant le calcul du délai est une erreur de droit qui ne constitue en principe pas
un cas d’ empéchement au sensdel’art. 133 al. 3 LIFD (Arrét du Tribunal fédéral
2A..70/2006 du 15 février 2006 consid. 4). En |’ espéce, le jugement du TAPI du 18 juillet
2012 a été communiqué au recourant le 25 juillet 2012. Le délai de recours de trente jours a
commenceé a courir le 26 juillet 2012 pour se terminer le 27 aolt 2012 (le 26 tombant un
dimanche). Déposé e 13 septembre 2012, le recours en tant qu’il porte sur I’ 1FD 2004 est
tardif, et partant irrecevable. En revanche, il a été interjeté en temps utile en ce qu'il
concerne I’ CC 2004 compte tenu de la suspension des délais entre le 15 juin et le 15 juillet
2012 (art. 132 delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ-E205;
at.2a. 2LPFisc; art. 17A a. 1 et 62 a. 1 let. aLPA). 2) Lelitige ne concerne ainsi que la
taxation |CC 2004.![endif]>![if> 3) Le droit applicable doit étre préal ablement
déterminé.![endif]>![if> Le ler janvier 2010 est entrée en vigueur laloi sur I'imposition des
personnes physiques du 27 septembre 2009 (LI1PP - D 3 08), dont I’ art. 69 abroge les cing
anciennes lois sur I'imposition des personnes physiques (aLIPP | aV), en particulier laloi
sur I’imposition des personnes physiques - Imp0ot sur le revenu (revenu imposable) du 22
septembre 2000 (aLIPP-1V). L’ art. 72 a. 1 LIPP dispose que cette loi s applique pour la
premiere fois pour lesimpdts de la période fiscale 2010, et que lesimpdts relatifs aux
périodes fiscales antérieures demeurent régis par les dispositions de I’ ancien droit, méme
apres|’entrée en vigueur de lanouvelle loi. En I’ espéce, le recours concerne la période
fiscale 2004. |1 s ensuit que la présente cause est régie par les dispositions de |’ ancien droit,
dans leur teneur de 2004, année de lataxation litigieuse. 4) Selon I'art. 3d. 2 aLIPP-1V, les
bénéfices en capita provenant de l'aliénation, de laréalisation, de laréévaluation comptable



ou du transfert dans la fortune privée ou dans une entreprise ou un établissement stable sisa
I'étranger d'ééments de la fortune commerciale font partie du produit de I'activité lucrative
indépendante. Un tel produit est taxé au titre de I'impbt sur le revenu

(art 3al.1 aLIPP-1V).![endif]>![if> En revanche, les gains en capital réaliséslorsde
I'aliénation d'ééments de la fortune privée sont exonérés de I'impét, les régles sur
I'imposition des gains immobiliers étant réservée (art. 10 let. i aLIPP-1V). 5) Laquestion

qui se pose en |'espece est de savoir si |e bénéfice réalisé sur la vente en 2004 des
immeubles litigieux provient de I'aliénation d'ééments de la fortune commerciale du
contribuable - auquel casils doivent étre taxés comme produits de |'activité lucrative
indépendante (imp6t sur le revenu ; art. 3 aLIPP-1V) - ou sil provient d'une aiénation
d'éléments de lafortune privée, dont lataxation n'est soumise qu'al'impét sur les gains
immobiliers (art. 10 let. i aL1PP-1V, qui renvoie aux 80 et suivants LCP).![endif]>![if> 6)
Lafortune commerciale comprend tous les é éments de fortune qui servent entierement ou
de maniére prépondérante a l'activité indépendante (art. 3 a. 3 aLIPP-1V).![endif]>![if>
Outre les biens directement affectés al'exercice de I'activité commerciale (immeubles
utilisés comme bureaux, fonds de commerce, etc), sont considérées comme relevant d'une
activité lucrative indépendante, les opérations (et notamment les ventes) portant sur des
éléments de lafortune, en particulier sur destitres et desimmeubles, danslamesure ou elles
dépassent |la simple administration de lafortune (art. 3a. 1 aLIPP-1V). 7) D'ordinaire,
I'analyse de ces criteres sopere en relation avec |'activité du contribuable
lui-méme.![endif]>![if> La situation est toutefois différente lorsque les biens litigieux ont
passé dans son patrimoine par la voie successorae. 8) a. En effet, au moment d'un déces, s
des immeubles appartiennent a la fortune commerciale du de cujus, ils conservent leur
caractére commercial, en application du principe de larémanence, tant et aussi longtemps
gue le patrimoine commercial n'est pas liquidé, opération qui impligue un décompte fiscal —
danslecalcul del'impbt sur le revenu - des réserves latentes existantes sur lesimmeubles
concernés. Si le patrimoine commercial n'est pas liquidé par la succession et que |'activité
commerciale liée alavente et alagestion desimmeubles est reprise par un successeur du
défunt, la vente ultérieure des immeubles est taxée comme produit de I'activité
indépendante de celui-ci (art. 3a. 1 a3 aLIPP-1V). [[endif]>![if> b. Si ces mémes
immeubles relévent de la fortune privée du de cujus, ils conservent ce statut dans le
patrimoine des héritiers (sauf si ceux-ci décident d'exercer ensuite une activité
professionnelle dans la vente et la gestion de ces immeubles). Leur aiénation ultérieure
n'est alors pas soumise al'impdt sur le revenu dans la personne des héritiers, mais
uniquement a celui sur les gainsimmobiliers (art. 3a. 1 a3 acontrario aLIPP-1V et 80
LCP). 9) Le statut fiscal desimmeubles concernés avant le déces defeu M. G

(fortune commerciale ou privée au regard des conditions énoncées par I'art. 3al. 1 et 3
aLIPP-1V et exposées au point 6 ci-dessus) doit ainsi étre préalablement examinég, alors
méme que le gain en capita litigieux n'a été réalisé qu'apres. Ce statut dépend de la question
de savoir s |'activité exercée par feu M. G en rapport avec sesimmeubles doit étre
qualifié d'activité indépendante au sensde I'art. 3 d. 1 aLIPP-1V.![endif]>![if> 10) Le point
de départ de cette analyse se trouve dans le droit de chacun d'exercer son activité principale
selon une organisation propre, librement choisie, reconnaissable al'extérieur, pour le
compte et aux risques du contribuable (X. OBERSON, Droit fiscal suisse, 4 éme éd., 2012,
p. 116, n. 66).![endif]>![if> Par |le biais de ses choix, |e contribuable ne peut toutefois
éluder I'impb6t du moment en qualifiant de biens relevant de sa fortune privée des
immeubles qui tendent en réalité alui produire un gain dépassant leur simple administration



(art. 3d. 1 LIPP-1V). 11) a. Dans une jurisprudence nourrie figure le cadre dans lequel
I'attribution d'un bien ala fortune privée ou commerciale peut étre librement choisie par le
contribuable.![endif]>![if> C'est ainsi que |'affectation directe d'un bien al'exercice de
I'activité indépendante (utilisation d'un immeuble comme siége des bureaux de I'entreprise,
d'un dépdt pour y déposer ses machines, etc) confere normalement a celui-ci le statut de
bien commercia (art. 3a. 3aLIPP-1V ; X. OBERSON, op. cit, p. 110, n. 47 sset
jurisprudence citée). Les autres biens sont considérés comme commerciaux Sils sont
nécessaires al'exercice de |'activité lucrative indépendante, notion qui doit Sinterpréter
largement (Arrét du Tribunal fédéral 2C_893/2008 du 10 ao(t 2009 consid. 2.2 et les
références). b. Le Tribunal fédéral retient comme indices d'une activité indépendante :

- la maniére de procéder (systématique ou planifiée) ;![endif]>![if> - la
volonté d'augmenter son capital ou de rechercher de maniére plus active des gains en
bénéficiant du dével oppement du marché immobilier ;![endif]>![if> - la
fréguence des opérations, la durée de possession ;![endif]>![if> - lesliens entre
les opérations immobiliéres et 'activité professionnelle du contribuable ; ![endif]>![if>

- I'utilisation des connai ssances professionnelles du contribuable ;![endif]>![if>

- I'usage de crédits importants et le réinvestissement des bénéfices réalisés dans
des opérations immobiliéres ultérieures (Arrét du Tribunal fédéral 2C_1023/2011 du 10 mai
2012).![endif]>![if> c. Dans le domaine immobilier, il y a commerce professionnel
d'immeubles lorsgue le contribuabl e procéde de maniére systématique al'acquisition et ala
vente de biens patrimoniaux dans I'intention d'obtenir un gain. Il exerce dans ce cas une
activité qui excéde la pure administration de sa propre fortune ou I'exploitation d'une
opportunité résultant d'une circonstance fortuite (RDAF 2001, p. 44). Ladistinction entre
les deux types d'activité se fonde sur une analyse de I'ensemble des circonstances du cas
concret (ATF 125 11 113 consid. 3e et 6a), en conservant al'esprit que I'administration de la
fortune privée ne suppose pas une absence de volonté du contribuable d'augmenter son
capital et de rechercher un gain. Il est admis en effet que la gestion de lafortune privée ne
doit pas aspirer au simple maintien de sa valeur mais al'obtention d'un rendement
convenable (P. AGNER/A. DIGERONIMO/H.-J. NEUHAUS /G. STEINMANN,
Commentaire de laloi sur I'imp6t fédéral direct, complément, 2001, p. 34). Le gain réalisé
lors de la vente représente le produit de I'activité lucrative non seulement lorsgu'on est en
présence de nombreux achats et ventes d'immeubles, mais également d'une opération isolée
(ATF 921122 ;931 288). Ce sont les circonstances dans lesguelles sest déroulée
I'opération et son but qui sont déterminants. Larelation qui peut exister entre celle-ci et la
profession du contribuable, ainsi que I'utilisation de fonds étrangers importants, par
exemple, constituent des indices permettant d'établir I'existence d'une activité indépendante
principale ou accessoire (ATF précités; D. YERSIN, Les gains en capital considérés
comme le revenu d'une activité lucrative, ASA 1990/1991, Band 59, p. 141). Aing, les
opérations immobilieres d'un contribuable doivent étre considérées d'emblée comme
commerciales lorsgu'elles sont en relation avec sa profession. Cette relation est directe
lorsque I'opération a pour but de procurer du travail au contribuable ou & son entreprise ou
gue celui-ci utilise les connaissances qu'il a acquises dans sa profession principale (D.
YERSIN, idem, p. 143-144 et les auteurs cités). Ainsi en vart-il pour |es personnes exercant
I'un des métiers du bétiment, tels que les entrepreneurs et |es architectes, peu importe que
I'immeuble ait uniquement procuré du travail au contribuable ou qu'il I'ait revendu sans
transformation (D. YERSIN, ibidem , p. 144). d. Sagissant de lalocation de ses propres
immeubles, le Tribunal fédéral considere qu'elle reléve normaement de |'administration



courante de la fortune privée (capital d'investissement) et que c'est avec la plus grande
réserve qu'il faut qualifier cette administration d'activité lucrative indépendante (RDAF
2005 109, p. 114 consid. 2.5 et arréts cités). Ainsi, le propriétaire qui suréléve son
immeuble en y construisant des logements et des locaux commerciaux en vue de les louer et
deréaliser un revenu nefait en général qu'administrer safortune privée (RDAF 2005 109, p.
114 consid. 2.5 et arréts cités). || en vade méme de lalocation de grands immeubles
d'habitation, méme si le bailleur al'obligation d'entretenir les appartements et de rechercher
de nouveaux locataires (RDAF 2005 109, p. 114 consid. 2.5 et arréts cités). A été également
considérée comme relevant de I'administration de la fortune privée lalocation d'un
immeuble comportant une trentaine de logements que le propriétaire sétait limité a gérer
(Arrét du Tribunal fédéral 2A_488/1998 du 26 juillet 1999 consid. 3b). Enfin, lalocation de
ses propres immeubles n'est pas exercée en laforme commerciale du seul fait que la fortune
aadministrer est conséquente et que le propriétaire tient pour cela une comptabilité (RDAF
2005 109, p. 115 consid. 2.5 et arrétscités; ATF 110 1b 17). e. Laqualification de la nature
commerciale ou privée d'un élément de lafortune doit résulter d'une analyse d'ensemble de
ces criteres et doit étre opérée sur chague immeuble prisindividuellement (ATF 122 |1 446
consid. 3b p. 449 ; Arrét du Tribunal fédéral 2C_893/2008 du 10 aolt 2009 consid. 2.2). Le
mode de comptabilisation (activation ou non des biens au bilan de I'entreprise) ne constitue
qu'un indice de sa nature commerciale ou privée (RDAF 1986 p. 79 ; X. OBERSON, op.
cit., p. 110, n. 50). f. Enfin, selon un principe généralement admis en matiére fiscale,

I’ administration supporte le fardeau de la preuve et doit démontrer I’ existence d’ éléments
imposables, tandis qu’il incombe a celui qui prétend al’ existence d un fait de nature &
éteindre ou a diminuer sa dette fiscale d’ en apporter la preuve et de supporter les
conséquences de |’ échec de cette preuve. En présence d’indices concluants permettant

d établir I’ existence de faits justifiant une imposition, il incombe alors au contribuable de
remettre en cause le point de vue de I’ administration. 11 en vade méme lorsgue la
présentation des faits par I’ autorité est vraisemblable selon I’ expérience de lavie. Dans ces
situations, le fardeau de la preuve des allégations contraires a celles de I’ administration
repose aors sur le contribuable (Arrét du Tribunal fédéral 2C_818/2012 du 21 mars 2012
consid. 6.2 et lajurisprudence citée ; RDAF 1998 |1 24 ). 12) En |'espéce, feu M. G

exercait une activité en tant qu’ entrepreneur du béatiment, au travers de I’ entreprise générale
JJ. G . 11 était non seulement entrepreneur, mais architecte de profession. Il ressort
des pieces produites que, saisissant les occasions qui soffraient alui dans le cadre de son
activité professionnelle, il aacheté au fil des ans desimmeubles ou desterrains, qu'il a
rénoveés ou construits non dans I'optique de les vendre mais de les louer, pour augmenter sa
fortune.![endif]>![if> Feu M. G n'était pas « commercant d'immeubles » au sens
défini par lajurisprudence dans e sens ou il n'était pas dans un processus d'achat-vente ;
apreslesavoir acquis, il conservait en général sesimmeubles, ains qu'en atteste larareté
des transactions trouvées (trois ventes enregistrées en plus de vingt-cing ans) et la durée de
possession des immeubles dévolus aux héritiers. Dans une procédure connexe (
ATA/671/2013 du 8 octobre 2013), le contribuable a reconnu que son pére sétait servi des
ressources de son entreprise pour valoriser a moindre frais les béatiments et les terrains qu'il
achetait. Dans les copies de requétes d'autorisation de construire versées ala procédure, ce
dernier apparait comme architecte ou entrepreneur de projets de rénovation, d'entretien ou
de construction portant sur ses propres immeubles. Les affirmations du recourant selon
lesguelles son pere n'a pas acquis lesimmeubles litigieux ni utilisé les ressources de son
entreprise pour les valoriser sont contredites par ces éléments. Cette version des faits n'est



d'ailleurs corroborée par aucune piéce. L 'absence de production par le recourant des factures
correspondant aux travaux effectués tend plutét a démontrer e contraire, soit que ces
constructions et rénovations n'ont pas été exécutées par une autre entreprise. Feu M.

G ade la sorte bénéficié des déductions des dépenses afférant a ces travaux dansla
comptabilité de son entreprise, qui ont été déduites de son bénéfice net (salaires des
employés et machines affectés ala valorisation de ces biens, notamment). Or cela est
caractéristique des biens commerciaux. Ces différents faits et indices concluants
(acquisition des immeubles a une période ou feu M. G exercait les professions
d'architecte et d'entrepreneur, travaux de rénovation, d'entretien et de construction effectués
par sa propre entreprise, absence de facturation de ces travaux al'entreprise, soit prise en
charge par celle-ci desfrais correspondants), plaident en faveur de la nature commerciale de
ces biens. Certes, aprés les avoir valorisés, I'intéressé aloué sesimmeubles comme sils
relevaient de safortune privée et lesasignalés atort al'AFC-GE sous cette qualification
dans ses déclarations fiscales sans que cette autorité ne conteste cette facon de procéder.
Celane signifie pas cependant que, d'un point de vue fiscal, ceux-ci sont passés de sa
fortune commercial e dans sa fortune privée. En effet, pour qu'un tel transfert ait fiscalement
eu lieu, il aurait fallu qu'une fois ses opérations immobiliéres terminées, feu M. G ait
manifesté sa volonté de sortir ces biens de sa fortune commerciale en sollicitant aupres de
I'AFC-GE I'imposition des réserves latentes correspondantes. En acquérant et en valorisant
ces biens dans | e cadre de son activité indépendante, puis en les faisant passer incognito
dans safortune privee, il avoulu profiter des avantages fiscaux propres a deux régimes
d'imposition différents et non cumulables (celui applicable aux biens commerciaux d'une
part, avec notamment la possibilité de déduire de ses revenus de I'activité indépendante les
importantes dépenses liées aux travaux exécutés sur sesimmeubles, et celui applicable ala
fortune privée, qui soumet notamment la vente d'immeubles au seul impbt sur les gains
immobiliers). Cette maniére de procéder n'est pas admissible. Certes, il est regrettable que
I'’AFC-GE n'ait pas réagi plustét en demandant afeu M. G la correction des
déclarations fiscales antérieures. L'intérét public ala perception d'impéts prévus par laloi,
les principes de lalégalité et d'égalité de traitement, ainsi que le principe d'éanchéité des
exercices fiscaux I'autorisent toutefois a corriger cette erreur malgré les apparences créées,
les conditions d'application du principe de labonne foi - tres restrictive en droit fiscal -
n'étant pas réunies en |'espéce (absence de promesse donnée dans un cas concret,
notamment ; ATF 131 11 627 consid. 6.1 p. 637 ; 118 Ib 312 consid. 3b p. 316 ; Arrét du
Tribunal fédéral 2C_99/2010 du 6 septembre 2010 ; ATA/745/2011 du 6 décembre 2011
consid. 3; E. BLUMENSTEIN/ P. LOCHER, System des Steuerrechts, 6éme éd., Zurich
2002., p. 28 et les nombreuses références ; J.-M. RIVIER, Droit fiscal suisse, Lausanne
1998, 2eme éd., p. 132). 13) Il appert de ce qui précéde que lesimmeubles dont les ventes
sont litigieuses, acquis et valorisés selon e procédé sus-exposé, doivent étre considérés
comme ayant fait partie de lafortune commerciale defeu M. G deson
vivant.![endif]>![if> 14) Reste & savoir si la nature commerciale de cesimmeubles est
opposable au contribuable.![endif]>![if> Tel est le cas lorsque, comme en |'espéce, le
contribuable héritier n'a pas signalé al'AFC-GE son intention de liquider ces biens
commerciaux avant la vente de ceux-ci, obtenu un accord avec cette administration ou joint
a ses déclarations fiscal es antérieures un décompte des réserves latentes les concernant. Les
immeubles litigieux sont ainsi demeurés commerciaux dans e patrimoine du contribuable,
qui a accepté par son silence la poursuite de ce statut fiscal et repris de facto la part de
I'activité indépendante exercée par son pere concernant ces biens jusqu'a leur liquidation.



15) Il n'y a pas de raison d'appliquer un régime différent aux immeubles précédemment
détenus par feu M. G sous la forme de sociétésimmobilieres. A défaut, il suffirait a
un entrepreneur valorisant des parcelles et des immeubles selon e méme procédé, de
constituer une Sl pour se prémunir de tout imp6t sur le revenu. Ce qui importe est larelation
existant entre I'activité indépendante exercée et les biens examinés. Cette relation est établie
en |'espece, I'activité de feu M. G étant intimement liée a la situation actuelle des
immeubles litigieux, qui ont été acquis et valorisés au moyen de son
entreprise.![endif]>![if> 16) Au vu de ce qui précede, les griefs du recourant seront
rejetés.![endif]>![if> 17) Le recours est irrecevable en tant qu'il porte sur I'lFD 2004. 1l est
rejeté sagissant de I'lCC 2004.![endif]>![if> 18) Vu l'issue du litige, un émolument de CHF
1'500.- seramis alacharge du recourant (art. 87 al. 1 LPA). Aucune indemnité de
proceédure ne lui seraallouée (art. 87 a. 2 LPA).![endif]>!I[if>* * * * *
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