GE_GERICHTE A/2673/2013 vom 3. Februar 2015

GE Cour dejustice, 2015-02-03, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/ge gerichte A 2673 2013
FR: GE_GERICHTE A/2673/2013 du 3 février 2015

IT: GE_GERICHTE A/2673/2013 del 3 febbraio 2015

Regeste

IMPOT SUR LE REVENU ET LE BENEFICE ; VENTE ; IMMEUBLE ; GAIN
IMMOBILIER ; VENTE COMMERCIALE ; REVENU D'UNE ACTIVITE LUCRATIVE
INDEPENDANTE ; BENEFICE(DROIT FISCAL) ; GAIN EN CAPITAL | Recours contre
le jugement de TAPI confirmant que la plus-value réalisée par la recourante lors de deux
ventes immobilieres en 2008 devait étre qualifiée de bénéfice commercial en capital.
Rappel des principes applicables pour distinguer le bénéfice commercial, imposable, et le
gain en capital privé, non soumis al'imp6t sur le revenu. Rejet du recours. | LIFD.16.a3;
LIFD.18.a2; aLIPP-1V.3; aLIPP-1V.10.di

Erwagungen

E.2

eme section dans la cause Madame A représentée par Berney & Associés SA,
mandataire contre ADMINISTRATION FISCALE CANTONALE et ADMINISTRATION
FEDERALE DES CONTRIBUTIONS Recours contre le jugement du Tribunal
administratif de premiére instance du 16 juin 2014 ( JTAPI/654/2014 ) EN FAIT 1) Selon le
registre du commerce et sa déclaration fiscale 2008, Madame A , graphiste, est
employée a 100 % et administratrice de la société B SA (ci-aprés: B ), dont
le but correspond a la recherche et |'accomplissement de tous mandats d'architecte, a
I'exécution, la direction et la coordination des activités et autres opérations se rapportant au
mandat d'architecte ainsi qu'aux participations. Elle est également administratrice de la
société C (ci-aprés: C ), qui a pour but le commerce, |'exploitation et |la
construction d'immeubles. 2) Le 31 juillet 2008, I'intéressée a vendu un appartement se
trouvant sur laparcelleno 1 de la commune de Genéve Petit-Saconnex, au

2 ,rueduD , aun prix de CHF 2'100'000.-. 3) Le 18 septembre 2008, elle a
vendu un second appartement sis sur laméme parcelle et ala méme adresse, pour un
montant de CHF 1'975'000.-. 4) Entre le 5 février et le 9 décembre 2009, elle a vendu cing
bien immobiliers - dont trois acquis en 2005 et trois en 2006 - a des prix respectifs de

CHF 861'000.-, CHF 846'600.-, CHF 733'758.-, CHF 1'000'000.- et CHF 840'000.-. 5) Le 4
septembre 2009, Mme A arempli sa déclaration d'impbts pour I'année fiscale 2008.
Sous la rubrique « immeubles occupés par e propriétaire », elle aindiqué cing immeubles,
parmi lesquels les deux immeubles du 2 , ruedu D , aGenéve, occupés depuis
le 13 avril 2006 et vendus durant I'année 2008, les trois autres étant occupés depuis le 31
décembre 2003, le 9 octobre 2006 et le 31 décembre 2006. Dans la section « immeubles
locatifs ou loués », elle ainscrit onze immeubles, parmi lesquels deux avaient été construits
ou rénovés pour laderniere fois en 2004, deux en 2005 et sept en 2006. Conformément au
récapitulatif 2008 de lafortune, safortune brute immobiliére sélevait a CHF 12'505'227 ..
Dans la section « intéréts et dettes », elle adéclaré un total de dettes et intéréts



chirographaires et hypothécaires a hauteur de respectivement CHF 14'026'494.- et

CHF 525'689.-, comprenant douze dettes al'égard de E (ci-apres: E ) pour un
montant de CHF 11'924'895.- et intéréts de CHF 454'089.-. Selon I'état destitres, elle était
actionnaire d'B , lavaleur imposable des actions détenues sélevant a CHF
10'358'100.-, et d'C , lavaleur imposable des actions se montant a CHF 100'000.-,
détenait une créance de CHF 482'317.- envers un particulier et CHF 415'107.- d'avoirs
bancaires et postaux. Sa fortune brute mobiliére sélevait au total & CHF 11'262'409.-. A
teneur du récapitulatif 2008 du revenu, le revenu brut déclaré correspondait a

CHF 566'768.- pour I'imp6t cantonal et communal (ci-apres : |CC) et CHF 576'170.- pour
I'impdt fédéral direct (ci-apres: IFD). 6) Entre le 20 et le 27 mai 2010, I'intéressée a vendu
cing biensimmobiliers acquis en 2005, le prix de vente sélevant respectivement & CHF
271'115.-, CHF 208'623.-, CHF 281'636.-, CHF 287'720.- et CHF 311'291.-. 7) Les 3 et 13
octobre 2011, elle a effectué quatre ventes d'immeubles - parmi lesquels trois avaient été
achetés en 2006 -, pour des montants de CHF 459'339.-, CHF 458'834.-, CHF 447'159.- et
CHF 2'449'340.-. 8) Par bordereaux de taxation du 6 février 2012, I'administration fiscale
cantonale (ci-apres : AFC-GE) afixél'lCC et I'lFD dus par |a contribuable pour I'année
fiscale 2008. Selon I'avis de taxation de I'activité indépendante |CC et IFD du mémejour,
I'AFC-GE avait retenu un bénéfice net de CHF 1'119'139.- comme produit d'exploitation,
correspondant au bénéfice sur les ventes immobiliéeres professionnelles des 31 juillet et 18
septembre 2008, tant pour I'ICC que I'l FD. Elle avait remboursé directement sur le compte
d'impdt de l'intéressée les montants versés au titre d'imp6t sur les bénéfices et gains
immobiliers. Conformément aux avis de taxation du méme jour, les intéréts de dettes
avaient été limités a CHF 420'708.- pour I'lCC et a CHF 427'243.- pour I'lFD. 9) Par
courrier du 7 mars 2012, la contribuable a élevé réclamation contre cette décision,
contestant un point qui n'est plus litigieux aujourd’hui et demandant I'annulation de la prise
en compte du bénéfice suite ala vente des deux appartements de la commune de Genéve
Petit-Saconnex, parcelleno 1 . Elle avait acquis ces derniers en 2006 pour les louer,
sur les conseils d'un « associé fictif » et suite ala promotion faite par C , en
contractant des dettes hypothécaires importantes atitre personnel. Sagissant de deux
appartements de « standing », elle souhaitait pouvoir leslouer aun prix élevé et pensait
pouvoir amortir ses dettes grace aux produits des locations en une quinzaine d'années
environ. Elle avait toutefois eu de la peine atrouver des locataires fiables. La banque faisant
de plus en plus pression, elle avait di se résoudre ales vendre. Elle avait donc procédé a
leur vente non pas dans un but spéculatif mais par obligation, en raison de leur co(t trop
élevé, de lamise en péril de ses autres activités et de la pression de la banque. Elle était
sdariéedB et n'avait jamais exercé d'activité indépendante. Les appartements
avaient été achetés atitre privé. 10) Par courrier du 26 mars 2013, I'AFC-GE a expliqué
avoir considéré la vente immobiliére comme commerciale en raison de I'utilisation de ses
connaissances professionnelles par la contribuable, administratrice et actionnaire

dC , du fait que I'achat des biens avait été effectué en 2006 a C , que le contrat
d'entreprise général avait étéréalisé par le biaisd'C et que les honoraires d'architecte
avaient été facturés par B , dont I'intéressée était administratrice et actionnaire. 11)
Par courrier du 15 mai 2013, la contribuable a maintenu sa réclamation. Elle n'avait pas
vendu les deux biensimmobiliers atitre spéculatif. Lors de leur acquisition en 2006, suite a
lafinalisation d'une promotion d'C , €lle pensait pouvoir les garder along terme, les
ayant acquis atitre de prévoyance professionnelle complémentaire, ne possédant pas de
troiséme pilier lié. Elle avait toutefois été contrainte de les vendre en 2008, afin de



rembourser une partie de ses crédits, rassurant ainsi les banquiers et son ex-associé, qui la
harcelait. Suite a ces ventes, elle n'avait pas racheté d'autres biens atitre personnel pour les
revendre avec de grosses plus-values, ce qui démontrait qu'elle n'avait pas procédé aux
ventes pour gagner de |'argent aréinvestir. Les ventes faites en 2009, toujours sous la
pression des banques, n‘avaient pas dégagé de gains. Compte tenu de la durée de possession
des biens vendus, de moins de deux ans, et du montant important de I'imp0t sur les gains
immobiliers, il était évident que ce n'était pas pour gagner facilement de I'argent qu'elle
avait vendu ses biens en 2008. S elle était au bénéfice de connaissances professionnelles,
en tant qu'actionnaire, administratrice et employée d'B et d'administratrice et
actionnaire d'C , celane devait pas automatiquement conduire ala considérer comme
professionnelle de I'immobilier pour toute vente d'un bien lui appartement. Son activité
lucrative correspondait a son travail a plein temps pour B et non alavente de biens
immobiliers pour son propre compte. 12) Par décisions sur réclamation et bordereaux et
avis de taxation rectificatifs du 15 juillet 2013, I'AFC-GE a persisté a considérer lavente de
biensimmobiliersdelaparcelleno 1 comme professionnelle, tant pour I'ICC que
pour I'lFD de I'année fiscale 2008. Elle arepris les ééments figurant dans son courrier du
26 mars 2013 et a noté que la contribuable avait précisé avoir acquis les biens suite ala
finalisation d'une promotion d'C , admis les avoir possédés pour une durée inférieure
adeux ans et reconnu avoir la connaissance professionnelle de la branche de I'immobilier
du fait de son activité lucrative. 13) Par acte du 16 ao(t 2013, I'intéressée a recouru aupres
du Tribunal administratif de premiére instance (ci-apres: TAPI) contre ces décisions,
concluant al'annulation des bordereaux |CC et IFD 2008, ala confirmation de |'absence de
qualification commerciale de la vente immobiliére et al'émission de nouveaux bordereaux
considérant cette derniére comme un gain en capital privé exonéré de I'imp6t sur le revenu.
Elle arepris et complété |I'argumentation dével oppée précédemment. Elle avait acquis les
biens immobiliers en son nom propre, avait I'intention de les garder along terme, pour
rembourser les emprunts les quinze premiéres années puis atitre de prévoyance, et n'avait
pas |'intention de les vendre et réaliser une plus-value. Sa banque lui avait demandé de
réduire ses engagements compte tenu de son patrimoine peu liquide. Dans la mesure ou elle
n'avait pas d'autre fortune lui permettant de répondre a cette demande et dans I'impossibilité
de louer les appartements, elle avait été contrainte de les vendre, pour sa pérennité
financiére. La vente n‘avait aucun lien avec sa position d'administrateur et d'actionnaire

dcC . 14) Par courrier du 28 ao(t 2013, la contribuable a versé ala procédure un
courrier du 21 aolt 2013 du E , dans lequel ce dernier confirmait que, lors de
différents entretiens dans le courant de I'année 2008, €lle avait signalé a sa cliente
I'endettement hypothécaire trop important et lui avait suggéré la réduction de ses
engagements afin de garantir la pérennité de sa situation financiére personnelle. 15) Par
réponse du 13 décembre 2013, I'AFC-GE a conclu alarectification de la taxation en
relation avec la déduction des intéréts passifs et au rejet du recours pour le surplus. 11
sagissait de deux ventes liées en 2008, suivies de cing autres ventes en 2009, cing en 2010
et quatre en 2011, pour un total de seize ventes entre 2008 et 2011. Le nombre important
d'immeubles locatifs ou loués appartenant ala contribuable indiquait également qu'elle
n'agissait pas uniquement dans le cadre d'une simple gestion de safortune privée. 1l y avait
donc un caractére planifié et systématique, malgré I'absence de bénéfices dégagés par
plusieurs des ventes. Le caractere professionnel des opérations de 2008 ressortait également
du fait qu'elles avaient lieu par l'intermédiaire d'B etdC , activesdansle
domaine de I'immobilier, et de la courte durée de possession. L 'absence d'intention initiale




derevente dans un délai aussi court n'était pas déterminante. La demande de réduction des
engagements de la bangue ne constituait pas un critére décisif pour conclure a une opération
de gestion de la fortune privée. L'importance des engagements correspondait au contraire a
un indice de plus d'une activité professionnelle. Si I'endettement était important, la situation
financiére et la solvabilité de I'intéressée ne semblaient pas menacées en 2008, vu
I'importante fortune immobiliere de CHF 13'077'615.- déclarée. Elle avait agi dansle cadre
d'une activité commerciale. Dans la mesure ou la contribuable avait agi atitre
professionnel, la déduction des intéréts passifs ne devait pas étre limitée a CHF 420'708.-
pour I'lCC et CHF 427'243.- pour I'lFD, leur totalité, soit CHF 525'689.-, devant étre
déduite. 16) Par courrier du 4 mars 2014, la contribuable a maintenu son recours. 17) Par
réplique du 25 avril 2014, elle a persisté dans I'intégralité de ses conclusions. Elle arepris et
précise |'argumentation formul ée précédemment. Les biens avaient été acquis par
I'intermédiaire d'C , mais sans but de les revendre a court terme. La part
véritablement liquide de sa fortune mobiliere était de CHF 285'000.- au 31 décembre 2007
et CHF 415'000.- au 31 décembre 2008, le solde des liquidités étant composé d'actions pour
environ CHF 10'450'000.- - leur valeur étant surévaluée -, d'une créance de CHF 382'317. -
- qui faisait I'objet d'un acte de défaut de biens et ne serait pas remboursée -, de valeurs de
rachat d'assurances-vie et de fonds de rénovation. Ces liquidités ne lui permettaient pasle
remboursement de plus de CHF 2'000'000.- de dettes hypothécaires effectué durant I'année
2008. La courte durée de possession était |la conséquence de facteurs indépendants de sa
volonté et ne pouvait donc étre considérée comme un critere pertinent. Lalocation de ses
propres immeubles relevait de I'administration ordinaire de sa fortune privée. Elle avait
vendu uniquement treize biens entre 2008 et 2011, soit deux en 2008, cing en 2009, cing en
2010 et un en 2011, les biens vendus en 2011 faisant suite al'achat d'un seul immeuble,
réparti en cing biens. Le financement de fonds étrangers en matiére immobiliére n'était pas
inhabituel. 18) Par courrier du 14 mai 2014, I'AFC-GE a persisté dans ses conclusions. 19)
Par jugement du 16 juin 2014, expédié pour notification le 18 juin 2014, le TAPI argjetéle
recours et donné acte al'AFC-GE de ce qu'elle sétait engagée a corriger les taxations en
admettant une déduction de CHF 525'689.- atitre des intéréts passifs, renvoyant le dossier a
cette derniére pour nouvelles décisions de taxation |CC et IFD 2008 en ce sens. Entre 2003
et 2011, la contribuable avait effectué de nombreuses opérations d'acquisition et de revente,
ades prix ayant réguliérement dépasse plusieurs millions de francs. Elle avait eu recours a
d'importants fonds étrangers afin d'acquérir et gérer sesimmeubles. Au vu du faible
montant des intéréts hypothécaires en 2008, par rapport au prix de vente des deux
appartements en cause, C'était en vain que l'intéressée expliquait avoir di les vendre pour
sacquitter des intéréts dus a sabanque. Il n'y avait aucun doute qu'elle entretenait d'étroites

relations professionnelles, en tout cas concernant les deux appartements, avec B et
C , actives dans le domaine de I'immobilier. Le type de transaction et la maniére de

procéder témoignaient d'une organisation et de connaissances qui n'étaient pas |'apanage
d'un simple particulier. Elle avait géré |es opérations comme une entreprise, impliquant un
important investissement personnel et générant un chiffre d'affaires élevé, avec une mise de
fonds importante et une grande prise de risque. Au vu de I'ampleur et de la complexité des
opérations effectuées sur une courte période, de la courte durée de possession des biens et
de I'engagement de fonds étrangers importants, la contribuable avait agi comme une
professionnelle de I'immobilier dans I'intention de tirer un revenu. Le bénéfice immobilier
réalisé sur la vente des deux appartements en 2008 constituait un revenu soumis a l'imp6t
sur lerevenu et non al'impdt sur le gain immobilier. 20) Par acte du 18 juillet 2014, posté le



méme jour, Mme A arecouru auprés de la chambre administrative de la Cour de
justice (ci-aprés : lachambre administrative) contre ce jugement, concluant a son
annulation, al'annulation des bordereaux |CC et IFD 2008, ala confirmation de I'absence
de qualification de vente commerciale et al'injonction al'AFC-GE d'émettre de nouveaux
bordereaux considérant |a vente immobiliere comme gain en capital privé exonéré de
I'imp6t sur le revenu. Elle arepris et compl été son argumentation précédente. Les montant
de CHF 14'026'494.- et intéréts de CHF 525'689.- ne correspondaient pas uniquement aux
dettes hypothécaires maisincluait CHF 4'931'664.- de dettes chirographaires, soit des dettes
enversB et destiers. Vu la prédominance de sa fortune immobiliere et le montant de
ses revenus annuels, bien inférieurs aux intéréts hypothécaires, elle ne pouvait plus en
supporter les codts. 21) Le 5 aolt 2014, le TAPI atransmis son dossier, sans formuler
d'observations. 22) Par réponse du 29 ao(t 2014, I'AFC-GE a conclu au rejet du recours.
Elle arepris|'argumentation formulée auparavant, relevant que l'intéressée ne faisait pas
valoir d'éléments nouveaux pertinents justifiant de sécarter de la solution confirmée par le
TAPI. 23) En |'absence de requétes complémentaires dans le délai au 12 septembre 2014
imparti par le juge délégué, la cause a été gardée ajuger. EN DROIT 1) Interjeté en temps
utile devant lajuridiction compétente, le recours est recevable (art. 132 delaloi sur
I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ- E 2 05 ; art. 140 al. 1 par analogie et
145 delaloi fédérale sur I'imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990 - LIFD - RS 642.11 ;
art.62a.1let. aet 63 a. 2let. edelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre
1985 - LPA - E 5 10). 2) Laquestion litigieuse consiste a déterminer si la plus-value
réalisée lors des ventes des deux appartements du Petit-Saconnex les 31 juillet et

18 septembre 2008 doit étre qualifiée, dans le cadre de la taxation pour I'lCC et I'lFD 2008,
de gain en capital résultant de |'aliénation d'éléments de lafortune privée, non soumis a
I'impdt sur le revenu, ou de bénéfice provenant de I'aliénation d'é éments de la fortune
commerciale, imposable. La notion d'activité indépendante étant identique en droit fédéral
et en droit cantonal harmonisé (arrét du Tribunal fédéral 2C_455/2011 du 5 avril 2012
consid. 8 et les références citées), le présent arrét traite simultanément des deux impéts,
comme cela est admis par lajurisprudence (ATF 135 11 260 consid. 1.3.1 p. 262 ; arréts du
Tribunal fédéral 2C_394/2013 du 24 octobre 2013 consid. 1.1 et 2C_60/2013 du 14 ao(t
2013 consid. 1 ; ATA/204/2014 du 1 er avril 2014 consid. 3). 3) I convient préalablement
d'examiner le droit matériel applicable. a. Les questions de droit matériel sont résolues en
fonction du droit en vigueur lors des périodes fiscales litigieuses (arrét du Tribunal fédéral
2A.568/1998 du 31 janvier 2000 consid. 10a; ATA/958/2014 du 2 décembre 2014 consid.
13a; ATA/877/2004 du 9 novembre 2004 consid. 3). b. En ce qui concerne I'lFD 2008, la
LIFD, entrée en vigueur le 1 er janvier 1995, est applicable, dans son état lors de la période
fiscale en cause. c. Les cing anciennes lois sur I'imposition des personnes physiques ont été
abrogées avec |'entrée en vigueur, le 1 er janvier 2010, delaloi sur I'imposition des
personnes physiques du 27 septembre 2009 (LIPP-D 308 ; art. 69 a. 1 LIPP). LaLIPP
Sapplique pour la premiére fois pour lesimpbts de la période fiscale 2010. Les impdts
relatifs aux périodes fiscales antérieures demeurent régis par les dispositions de |'ancien
droit, méme apres I'entrée en vigueur de laLIPP (art. 72 a. 1 LIPP). Le recours portant sur
I'lCC 2008, I'ancien droit est applicable, en particulier laloi sur I'imposition des personnes
physiques - imp6t sur le revenu (revenu imposable) du 22 septembre 2000 (aLIPP-1V - D 3
14), entrée en vigueur le 1 er janvier 2001 (art. 11 aLIPP-1V). 4) a. L'imp6t sur lerevenu a
pour objet tous les revenus du contribuable, qu'ils soient uniques ou périodiques (art. 16 al.
1LIFD ; art. 7d. 1 delaloi sur I'narmonisation desimpdts directs des cantons et des



communes du 14 décembre 1990 - LHID - RS 642.14 ; art. 1 aL IPP-1V). Sont imposables
tous les revenus provenant de I'exploitation d'une entreprise commerciale, industrielle,
artisanale, agricole ou sylvicole, de I'exercice d'une profession libérale ou de toute autre
activité lucrative indépendante (art. 18 a. 1 LIFD ; art. 7a. 1 LHID ; art. 3a. 1 aLIPP-1V).
Sont également considérées comme une activité lucrative indépendante, les opérations
portant sur des éléments de la fortune, notamment sur des titres et desimmeubles, dansla
mesure ou elles dépassent la simple administration de lafortune (art. 3 a. 1 aL1PP-1V).
Tous les bénéfices en capital provenant de I'aliénation, de laréalisation ou de la
réévaluation comptable d'ééments de la fortune commerciale font partie du produit de
I'activité lucrative indépendante. La fortune commerciale comprend tous les é éments de
fortune qui servent, entiérement ou de maniéere prépondérante, al'exercice de I'activité
lucrative indépendante (art. 18a. 2LIFD ; art. 8a.1et 2LHID ; art. 3a. 2 et
3aLIPP-1V). b. Lesgains en capital réalisés lors de I'aliénation d'éléments de lafortune
privée ne sont pasimposables (art. 16 al. 3LIFD ; art. 7a. 4let. b LHID ; art. 10 let. i
aLIPP-1V), lesrégles sur I'imposition des gains immobiliers éant réservées en droit
cantonal (art. 10 let. 1in fine aLIPP-1V). 5) a. La délimitation entre gestion de lafortune
privée et transaction professionnelle afait I'objet d'une abondante jurisprudence tant du
Tribunal fédéral (arréts du Tribunal fédéral 2C_1255/2012 du 26 juin 2013 consid. 7 ;

2C 511/2012 du 15 janvier 2013 consid. 9.2 ; 2C_819/2011 du 20 avril 2012 consid. 3.2 ;
2C 455/2011 du 5 avril 2012 consid. 5.1 et les nombreux arréts cités) que de la chambre
administrative ( ATA/55/2014 du 4 février 2014 consid. 6¢ ; ATA/671/2013 du 8 octobre
2013 consid. 11 ; ATA/466/2013 du 30 juillet 2013 consid. 3b ; ATA/331/2013 du 28 mai
2013 consid. 5; ATA/93/2013 du 19 février 2013 consid. 6 ; ATA/543/2012 du 21 ao(t
2012 consid. 4 et les arréts cités). b. Selon cette jurisprudence, ladistinction entre un gain
privé en capital - non imposable sur le revenu - et un bénéfice commercia en capita
provenant de |'exercice d'une activité lucrative indépendante - imposable sur le revenu -,
dépend des circonstances concréetes du cas d'espéce au moment de I'aliénation (arréts du
Tribunal fédéral 2C_349/2009 du 16 novembre 2009 consid. 4.1.2 ; 2C _893/2008 du 10
ao(t 2009 consid. 2.2). Lanotion d'activité lucrative indépendante Sinterprete toutefois
largement, de telle sorte que sont seuls considérés comme des gains privés en capital
exonérés d'impdt ceux qui sont obtenus par un particulier de maniere fortuite ou dansle
cadre de la simple administration de sa fortune privée. En revanche, si I'activité du
contribuable excéde ce cadre relativement étroit et est orientée dans son ensemble vers
I'obtention d'un revenu, I'intéressé est réputé exercer une activité lucrative indépendante
dont les bénéfices en capital sont imposables. Une telle qualification peut se justifier, selon
les cas, méme en |'absence d'une activité reconnaissable pour lestiers et/ou organisee sur le
modele d'une entreprise commerciae, et méme si I'activité n'est exercée que de maniere
accessoire ou temporaire, voire méme ponctuelle (arréts du Tribunal fédéral 2C_455/2011
précité consid. 5.1 et les références citées). c. C'est avant tout en lien avec les transactions
effectuées par les particuliers sur desimmeubles ou sur des titres que la jurisprudence a été
amenée a dégager des critéres permettant de tracer lalimite entre les gains (privés) en
capital et les bénéfices (commerciaux) en capita. Elle a notamment considéré que valent
comme indices d'une activité lucrative indépendante dépassant la simple administration de
lafortune privée les é éments suivants : e caractére systématique et/ou planifié des
opérations, la fréquence élevée des transactions, la courte durée de possession des biens
avant leur (re)vente, larelation étroite entre I'activité indépendante (accessoire) supposée et
laformation et/ou la profession (principale) du contribuable, I'utilisation de connaissances



spécialisées, I'engagement de fonds étrangers d'une certaine importance pour financer les
opérations, le réinvestissement du bénéfice réalisé ou encore la constitution d'une société de
personnes. On peut aussi mentionner |'utilisation effective du bien et [e motif de son
aliénation. Chacun de ces indices peut conduire, en concours avec les autres voire isolément
selon les circonstances, alareconnaissance d'une activité lucrative indépendante (ATF 125
I1 113 consid. 5b, 5d, Se et 6ap. 120 ss; arréts du Tribunal fédéral 2C_47/2012 du 28 juin
2012 consid. 4.2 ; 2C_1023/2011 du 10 mai 2012 consid. 6.1 ; 2C_819/2011 précité consid.
3.2; 2C_455/2011 précité consid. 5.1 ; 2A.105/2007 du 3 septembre 2007 consid. 3.2 ;
ATA/726/2013 du 29 octobre 2013 consid. 11 ; ATA/632/2012 du 18 septembre 2012
consid. 14 ; ATA/422/2012 du 3 juillet 2012 consid. 5 ; ATA/541/2011 du 30 aolt 2011
consid. 3). d. Les opérations immobilieres d'un contribuable doivent étre considérées
d'emblée comme commerciales lorsqu'elles sont en relation avec sa profession. Cette
relation est directe lorsque |'opération a pour but de procurer du travail au contribuable ou a
son entreprise ou que celui-ci utilise les connaissances qu'il a acquises dans sa profession
principale. Ainsi en va-t-il pour les personnes exercant I'un des métiers du bétiment, tels que
les entrepreneurs et les architectes, peu importe que |'immeuble ait uniquement procuré du
travail au contribuable ou qu'il I'ait revendu sans transformation ( ATA/726/2013 précité
consid. 11c et les références citées). e. La qualification de la nature commerciale ou privée
d'un éément de lafortune doit résulter d'une analyse d'ensemble de ces critéres et doit étre
opérée sur chaque immeuble prisindividuellement (ATF 122 11 446 consid. 3b p. 449 ; arrét
du Tribunal fédéral 2C_893/2008 du 10 aolt 2009 consid. 2.2 ; ATA/726/2013 précité
consid. 10e). 6) En matiére fiscale, I'administration supporte le fardeau de la preuve et doit
démontrer |'existence d'éléments imposables, tandis qu'il incombe a celui qui prétend a
I'existence d'un fait de nature a éteindre ou a diminuer sa dette fiscale d'en apporter la
preuve et de supporter les conséquences de I'échec de cette preuve (arréts du Tribunal
fédéral 2C_111/2012 du 25 juillet 2012 consid. 4.4 et 2A.374/2006 du 30 octobre 2006
consid. 4.3). En présence d'indices concluants permettant d'établir I'existence de faits
justifiant une imposition, il revient alors au contribuable de remettre en cause e point de
vue de I'administration. Il en va de méme lorsque |a présentation des faits par |'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 alors sur le contribuable (arrét du
Tribunal fédéral 2C_818/2012 du 21 mars 2012 consid. 6.2 et lajurisprudence citée ; RDAF
199811 24). 7) En I'espece, I'AFC-GE arelevé un ensemble d'indices indiquant que la
plus-value dégagée par |les ventes des deux appartements opérées par la recourante en 2008
constituait un bénéfice commercial en capital provenant de I'exercice d'une activité
lucrative indépendante. Ainsi, I'AFC-GE a souligné plusieurs él éments dans ses décisions
sur réclamation du 15 juillet 2013. En premier lieu, larecourante, en sa qualité
d'administratrice et d'actionnaire d'C , avait des connaissances professionnelles et
spécifiques de la branche de I'immobilier, connaissances qu'elle reconnaissait expressément
détenir du fait de son activité lucrative. L'achat des appartements en 2006 avait en outre été
effectuéaC , ce gu'elle admettait également en expliquant les avoir acquis suite ala
finalisation d'une promotion d'C . Par ailleurs, le contrat d'entreprise général avait été
réalise par le biaisd'C et les honoraires d'architectes avaient été facturés par

B , dont elle était également |'administratrice et I'actionnaire. Finalement, la durée de
possession des appartements vendus, courte, était inférieure adeux ans, ce que larecourante
avait elle-méme constaté. Au cours de la procédure, |'autorité intimée a également constaté
que seize ventes avaient été effectuées entre 2008 et 2011 - deux en 2008, cing en 2009,



cing en 2010 et quatre en 2011 - et que la contribuable avait recouru a d'importants fonds
étrangers - la contribuable ayant déclaré CHF 11'924'895.- et CHF 454'089.- de dettes et
intéréts hypothécaires. Le TAPI apar ailleurs relevé I'importance des opérations
d'acquisition et de revente intervenues entre 2003 et 2011 - seize immeubles ayant é&té
achetés et revendus - et des montants en jeu - le total des ventes sélevant a CHF 4'075'000.-
en 2008, CHF 4'281'358.- en 2009, CHF 1'360'385.- en 2010 et CHF 3'814'672.- en 2011 -
ainsi que les étroites relations professionnelles, en relation avec les deux appartements en
cause, existant avec B et C , toutes deux actives dans le domaine de
I'immobilier. Il aen outre constaté que la recourante sétait investie personnellement de
maniére importante et avait généré un chiffre d'affaires é evé, gérant les opérations comme
une entreprise, le type de transaction et |a maniére de procéder témoignant d'une
organisation et de connaissances professionnelles. Au vu de ce qui précede, al'image du
TAPI, il convient de constater que le cumul de ces indices - soit la fréguence des opérations,
la courte durée de possession des appartements, la relation étroite avec |'activité
professionnelle et d'administratrice de la recourante pour deux sociétés actives dans le
domaine de I'immobilier, dont I'une spécifiquement dans le commerce, I'exploitation et la
construction d'immeubles, |'utilisation de ses connaissances professionnelles et
I'engagement de fonds étrangers - indique que la plus-value dégagée par les ventes des
appartements en 2008 a été réalisée dans le cadre d'une activité professionnelle
indépendante de la contribuable. Il revenait des lors & cette derniere de remettre en cause
I'existence d'un bénéfice commercial imposable et démontrer |'existence d'un gain en capital
sur lafortune privée. 8) Larecourante met en avant plusieurs é éments pour réfuter avoir
réalisé une opération commerciale. En substance, elle affirme avoir eu pour intention de
garder les deux appartements en cause a long terme, en les louant, afin, dans un premier
temps, de rembourser les hypothéques, puis en tant que prévoyance, n‘ayant pas de
troisieme pilier lié. Elle aurait été cependant contrainte de les revendre plus tot que prévu
car elle n'aurait pas trouvé de locataire et aurait subi la pression de sa banque, qui aurait
souhaité qu'elle réduise ses engagements. Toutefois, cette argumentation, reposant sur une
unigue piece, soit |'attestation du E , he permet pas de contredire la conclusion a
laquelle conduit 1a convergence des indices susmentionnés. En effet, I'intention de la
recourante de garder along terme les biensimmobiliers en cause ne ressort pas des
circonstances concretes du cas d'espéce, qui dénotent au contraire une possession de courte
durée. En outre, si le motif d'aliénation doit étre pris en compte, le but de réduction des
engagements bancaires n'indique pas qu'il sagirait plutdt d'une opération privée, |'existence
d'hypotheques importantes tendant au contraire & déemontrer I'existence d'une activité
lucrative indépendante. La recourante a par ailleurs contesté, au cours de la procédure
administrative, avoir acheté et revendu seize biens entre 2003 et 2011, ceux vendus en 2011
faisant suite al'achat d'un seul bien. Contrairement a ce que semble estimer |a recourante,
ceci constitue cependant un indice de plus d'une activité sapparentant a celle d'un
professionnel, achetant un bien et le morcelant aux fins de le revendre. Elle soutient de plus
gue la vente n'avait aucun lien avec son activité pour C . Elle a cependant clairement
admis avoir acheté les deux appartements suite ala finalisation de la promotion d'C

Par conséquent, les é éments soulignés par |a recourante ne suffisent pas a démontrer
I'existence d'un gain en capital sur lafortune privée. Il ressort au contraire du dossier qu'elle
aagi dansle cadre d'une activité professionnelle indépendante en vendant les deux
appartements en cause en 2008. L'autorité intimée aainsi a bon droit considéré étre en
présence d'un bénéfice commercia en capital imposable. 9) Dans ces circonstances, le




jugement du TAPI est conforme au droit et le recours serarejeté. 10) Vu l'issue du litige, un
émolument de CHF 1'500.- seramis alacharge de larecourante (art. 87 a. 1 LPA ; art. 144
al. 1 par andogie et 145 a. 2 LIFD). Aucune indemnité de procédure ne lui sera allouée
(art.87a.2LPA ;at. 1444d.4p.a 145d. 2LIFD et 64 a. 1 PA). * * * * *
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