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EN FAIT
Madame X , hée le 1949, et sonxéptmnsieur X ,
né le 1942, sont contribuables genevaois.

Par acte notarié des 10 et 13 juillet 1978il$ acquis, pour le prix de
CHF 220'000.-, en copropriété chacun pour moitiédrcelle n° Y de la
commune de Z , chemin A d’'unerfoigede 1'076 M.

Selon l'extrait du registre foncier (ci-apreRF), la parcelle comprend une
habitation de 80 i un dépot de 165 et un hangar de 24%nsis sur la parcelle
d'a cb6té mais empiétant sur le terrain des époux X  (ci-apres: les
contribuables) pour 1

D’aprés le registre du commerce (ci-aprées :, RC)X y a exploité
une entreprise de parqueterie en raison individuéd novembre 1981 a avril
2008, date de la radiation de I'entreprise parestié cessation d’activité.

Le présent litige porte sur I'imposition du Béoe retiré en 2008 lors du
transfert de 'immeuble de Z du patrimoinenowercial des contribuables
a leur patrimoine privé.

De 2001 a 2007, I'immeuble litigieux a toujouése déclaré par les
contribuables dans les actifs de la raison indieildu La déclaration des intéréts
hypothécaires, de 'amortissement, des chargeSndeé¢uble ont varié selon les
années.

Pour l'année fiscale 2001-B, M. X a déclque I'immeuble de
Z était occupé par les propriétaires a ragon tiers (CHF 75'772.-) et
loué a raison de deux tiers (CHF 285'903.-). Sda#fsacommerciaux bruts
s’élevaient a CHF 729'998.-. Produisant une latgesa fiduciaire il a formé une
réclamation contre sa taxation provisoire qui cuaitudans la fortune, les trois
montants précités. « Dans les actifs commerciauxsbde CHF 729'998.-
'immeuble est déja compté et ne devrait pas §teté sous immeubles occupés
et immeubles loués. ». L’administration fiscale toaale (ci-aprés : AFC-GE) a
rectifié I'avis de taxation et a retenu, a la dededu contribuable, I'entier du
bien immobilier exclusivement dans les actifs comuiaeix.

En 2002, les contribuables ont déclaré que leem était utilisé a raison
d’un tiers par les propriétaires et loué pour lesgxdtiers. Les actifs de I'entreprise
comprenaient CHF 362'111,90 pour 'immeuble. Lesspga mentionnaient une
hypotheque de CHF 121'000.-.
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10.

11.

12.

13.

L’AFC-GE a taxé I'immeuble en totalité dans legifa commerciaux et a
imputé CHF 3'440.- pour I'amortissement de celui-ci

En 2003, les contribuables ont indiqué querigable était exclusivement
occupé par les propriétaires (valeur : CHF 4868%bit CHF 292'112.- apres
abattement). Dans les comptes de la raison inddllelul'immeuble était traité
comme l'année précédente avec l'ajout, dans les fggnéraux, d’intéréts
hypothécaires de CHF 4'033,35.

L’AFC-GE a taxé I'immeuble en 2003 de facon idgmé a 2002 en tenant
compte des intéréts hypothécaires.

Par courrier du 15 octobre 2004, 'AFC-GE faimeé les contribuables que
tant en matiére d'imp6t fédéral direct (ci-aprd&D) qu’en matiére d’'impét
cantonal et communal (ci-aprés : ICC), le cantgpligpait la méthode dite de la
prépondérance pour savoir si un immeuble appattehapoint de vue fiscal, a la
fortune privée ou a la fortune commerciale. Jusqétie date, le principe du
partage était reconnu en cas d'utilisation mixtebien. A I'avenir, 'immeuble
serait considéré comme faisant intégralement pdttipatrimoine soit privé, soit
commercial. L'AFC-GE expliquait les deux cas deufg qui pouvaient se
présenter, soit le transfert d’'un bien immobilier jpiatrimoine professionnel au
patrimoine privé, ou l'inverse. Le contribuable dgwetourner un questionnaire
en détaillant quelle était I'utilisation prépondé@ede son bien immobilier.

Le 27 octobre 2004, M. X a précisé que rignble sis
, chemin A était utilisé a 60 % a tirefessionnel et 40 % a titre
privé.

En 2004, les contribuables ont déclaré quenfieuble était exclusivement
occupé par les propriétaires. Aucune mention rt’dédie d’un usage locatif ou
commercial. Au bilan, 'immeuble était I'un des i&tde la raison individuelle.
L’hypothéque de CHF 121'000.- et CHF 3'630.- diiété y relatifs étaient
mentionnés dans le compte de pertes et profits.

L’AFC-GE a retenu l'immeuble comme actif commatciet a déduit
CHF 3'440.- d’'amortissement de celui-ci du résutata raison individuelle.

Par acte notarié du 4 mars 2005, les époux X ont constitué une
société a responsabilité limitée sous la raisorakode Parquets X S.ar.l
Il 'y a pas eu de transfert du bien immobilierde alasS.ar.l

Le 9 mars 2005, 'AFC-GE a indiqué aux contables que selon les
éléments en sa possession, le bien immobilied&Emnn A était a
prépondérance professionnelle. La nouvelle valewmptable était de
CHF 447'316.- et le total des amortissements oégqour le bien immobilier
s’élevait & CHF 3'440.- selon un tableau communauécontribuables qui tenait
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14.

15.

16.

17.

18.

compte d’une répartition de 60 % a titre commereiad0 % a titre privé. Le
tableau mentionnait que la valeur du bien immobiligurant dans les comptes
commerciaux du contribuable depuis 2001 était d& @86'854.-.

Le couple a acquis le 16 décembre 2005 un ioenobilier sis sur la
commune de B

En 2005, les contribuables ont déclaré l'imbieude Z , SOus
«occupé par le propriétaire » avec la mentionlanbd et le montant de
CHF 362'111.-. Le bien acquis a B n'était pastionné. Les comptes de

la raison individuelle reprenaient la valeur préeittomme actif immobilier et
mentionnaient la dette hypothécaire. CHF 3'630intéréts relatifs a celle-ci et
CHF 12'100.- de charges sur immeuble étaient d&duit

Les comptes 2005 de la S.a r.l. ne faisaient mpastion d'un actif
immobilier.

L'avis de taxation 2005 était conforme aux anrm@ésédentes, sans l'ajout
par I'AFC-GE de I'amortissement immobilier. Chaqué&poux possédait
CHF 147'500.- de fortune supplémentaire, soit l&igndu bien sis a B

Le 10 février 2006, les contribuables ont rfiéda forme juridique de la
S.ar.l. en société anonyme.

Dans leur déclaration fiscale 2006, les cbo#ables n'ont pas mentionné le

bien immobilier sis a Z . L'immeuble de B était loué pour
CHF 24'000.- annuels. Le bilan de la raison indreite du contribuable
mentionnait I'immeuble de Z pour CHF 447'41®Bactif immobilier et

faisait référence a la lettre de 'AFC-GE du 9 n2085. Au passif, le montant de
I'hnypothéque n’avait pas changé. Les charges suneunble représentaient
CHF 21'842.- et les intéréts hypothécaires CHF®B63

Ni les comptes de la S.a r.l. ni ceux de la SA.31 janvier 2006 ne
faisaient état d’'un bien immobilier.

Le couple a été imposé sur CHF 1'103'231.- dacdmmerciaux bruts,
incluant 'immeuble de Z . Aux parts respeaxdide chaque époux dans la
propriété de B correspondaient des dettestihpaires.

En 2007, dans leur fortune privée, les coudédibes n'ont déclaré que
'immeuble de B . Une dette hypothécaire deFCBb6'665.- était
mentionnée en ICC en lien avec le bien sis a Z__. Le bilan 2007 de la raison
individuelle mentionnait ledit immeuble a hautew 447'316.-. Le montant de
I'hypothéque, dans les passifs, n'avait pas étéifieodCHF 3'882.- d'intéréts
hypothécaires et CHF 1'446,45 étaient déduits Bougorique « frais généraux de
I'entreprise ».
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20.

21.

Les comptes de la S.A. ne faisaient pas état liemimmobilier.

L'avis de taxation mentionnait des actifs comraane de CHF 641'529.-
comprenant 'immeuble de Z

En 2008, les contribuables ont déclaré unmevet total de CHF 35'305.-
en ICC et CHF 44'918.- en IFD. Leur fortune étast @HF 1'574'691.- dont
CHF 586'932.- de fortune brute immobiliere. Estiméescalement a
CHF 486'554.-, la valeur de I'immeuble de Z apres abattement, s’élevait a

CHF 291'932.-. Le bien sis a B , aprés abattemétait fixé a
CHF 295'000.-. Le couple avait des dettes chirdugaps et hypothécaires a
hauteur de CHF 644'245.-. L'immeuble de Z it @eclusivement occupé

par les propriétaires.

Un questionnaire relatif & la valeur locativeitgi@int a la déclaration. Les
contribuables décrivaient 'immeuble de Z pw@mnpossédant une bonne
isolation, un double vitrage (ou verres isolantshauffage central et bénéficiant
du service général d’eau chaude. L’habitation camajtoun bloc-cuisine, une
cheminée d’agrément, plusieurs salles de bain etplace de parking. Sous la
rubrigue « vétusté », les contribuables avaienttiené le taux le plus bas. lls
indiquaient des nuisances dues a une voie de cheeniier située a moins de
100 m, sans protection phonique mais qualifiai@nsituation générale de leur
habitation de « normale », soit entre « bonnewmtauvaise ».

Suite a l'envoi de la déclaration fiscale 2008 les contribuables,
I'AFC-GE a sollicité de leur part, par courrier i décembre 2010, une copie du
contrat de remise de « X , Entreprise de parglet toute explication
concernant la cessation de l'entreprise individuainsi que la création de
« Parquets X S.A. ».

Les époux X ont répondu que M. X agdrint 'age de la
retraite en 2007, il avait cessé son activité dpehdant cette méme année. La
création de Parquets X S.A. faisait suitargirets X S.ar.l., créée

le 8 mars 2005 par un apport en espéces de CHR®O'CElle avait été

transformée en S.A. le 10 février 2006, avec urtabge CHF 100'000.- libéré a
50 %. Il n’y avait pas eu d’apports en nature deaigon individuelle ni dans

la S.ar.l. ni dans la S.A. Il n'y avait pas eu «leemise » établie par la raison
individuelle. Une facture du 31 décembre 2007 agtitfaite pour le « goodwill

(CHF 20'000.-), le stock (CHF 10'000.-), les maebkiCHF 20'000.-) et la taxe
sur la valeur ajoutée (ci-aprés: TVA) (CHF 3'8D0.pour un total de

CHF 53'800.-.

Le 5 avril 2011, le service des estimationmahilieres et des inventaires
successoraux a établi un rapport d'expertise d&taili bien immobilier des
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23.

24.

25.

26.

27.

contribuables a Z . La valeur vénale de I'imbie en 2007 était estimée a
CHF 1'000'000.-.

Par décisions de taxation ICC et IFD datéeg®avril 2011, 'AFC-GE a
fixé le montant de I'ICC 2008 a CHF 137'921,90 & HFD 2008 a
CHF 51'163.-.

Selon l'avis de taxation, CHF 513'146.- avaieté @joutés au titre de
revenus dans les produits d’exploitation de laomisdividuelle. Le montant
correspondait au bénéfice résultant de la réadisade réserves latentes due a la
systématique fiscale du transfert de la fortune roenciale a la fortune privée de
'immeuble de Z . La valeur fiscale du bieellet que déclarée par les
contribuables dans les comptes de la raison inakdlie, en CHF 486'854.- était
déduite de la valeur vénale du bien, déterminééABC-GE a CHF 1'000'000.-.

Le 19 mai 2011, les contribuables ont adresséréclamation a I'AFC-GE
contre les taxations du 27 avril 2011. lls ont déppé leurs arguments dans un
courrier du 29 juin 2011.

lIs contestaient le bénéfice retenu par I'AFC-@E.avaient acheté le bien
en 1972, pour leur usage privé. A I'époque, M. X exergait le métier de
parqueteur en raison individuelle. Pour son enisepil n'utilisait au sein de son
logement, qu’une piéce de 17 sur 150 m habitables) représentant un bureau.
La prépondérance commerciale retenue par 'AFC-@Earrespondait pas a la
réalité. Ce bien avait été mentionné dans les démas fiscales du couple
X , sur le feuilles annexes «immobiliereses dléclarations fiscales,
jusgu’en 2005. Il figurait malencontreusement aussi le bilan de la raison
individuelle. La qualification commerciale du logent n’avait pas d’influence
sur la taxation définitive au vu du statut fisclllgl du contribuable.

Par deux décisions sur réclamation du 8 adofifl 2I'AFC-GE a maintenu
les taxations IFD et ICC contestées.

Par courrier du 7 septembre 2011, les corghblas ont interjeté recours
aupres du Tribunal administratif de premiere instafti-apres : TAPI), reprenant
principalement les arguments de leur réclamation.

Dans sa réponse du 27 février 2012, 'AFC-Gibraclu au rejet du recours.
Elle a persisté dans ses arguments.

Par jugement du 18 juin 2012, le TAPI a refjetéecours et mis a la charge
des recourants, pris conjointement et solidairemenémolument de CHF 800.-.

Conformément & une directive de 'administrafiédérale des contributions
(ci-aprés : AFC-CH), des la période fiscale 199969le principe de la
prépondérance avait remplacé celui du partage dal&ur. Des 1995/1996, |l
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28.

suffisait que l'utilisation commerciale dépassepkat concernant la jouissance
privée du bien pour que celui-ci soit entieremdfacd a la fortune commerciale.

Si tel n'était pas le cas, I'entier du bien étamtannu comme appartenant a la
fortune privée.

L'immeuble avait toujours été comptabilisé a tiidu bilan de I'entreprise
individuelle pour les années 2002 a 2007. Une détypothécaire de
CHF 121'000.-, les intéréts de celle-ci (pour 20®32007) et les charges
d’entretien de I'immeuble (2005-2007) figuraieninddes bilans de I'entreprise
individuelle. LAFC-GE avait déduit ces charges bénéfice net imposable et
avait admis la défalcation d’'un amortissement d@niieuble pour les années
2002 a 2004. Dans un questionnaire spécifique, napagné d'une feuille
d’'information de I'AFC-GE, les contribuables avdiaféclaré que I'immeuble
devait étre considéré comme étant a prépondéranmiespionnelle, ce que

I’AFC-GE avait confirmé aux contribuables.

Lors de la cessation d’activité du contribuabie2€07, le bien immobilier
avait eté mentionné comme étant « occupé par [@igtaire » dans la déclaration
2008. Sur question de I'AFC-GE, le contribuable itwanfirmé que le bien
immobilier n’avait pas été transféré a la S.A.

Les contribuables critiquaient la valeur vénatenue par 'AFC-GE mais
n'apportaient aucun élément concret autorisant apgréciation différente du
bien.

Les principes étant identiques en ICC et en lEB avis de taxation étaient
exacts.

Par courrier posté le 13 aolt 2012, les dmmibdles ont recouru aupres de la
chambre administrative de la Cour de justice (ceap la chambre
administrative) contre le jugement du TAPI du 118 jp012.

Déposé le 13 aolt 2012, le recours était recevabmpte tenu de la
suspension des délais entre le 15 juillet et lad® 2012 inclusivement.

Les contribuables n’avaient jamais appréhendé ilemeuble comme un
élément commercial. lls avaient toujours considguél s’'agissait d’'un bien a
usage privé. L'AFC-GE aurait d0 séparer les difié&seatiments en 1995 déja et
les traiter differemment. De méme, c’était en 198&te de la circulaire, que
'immeuble aurait di changer de statut. N'ayant @adieu a cette époque, aucun
transfert de batiment du patrimoine privé au paiimma commercial ne pouvait
étre imputé aux recourants. Le contribuable n’agt@tleurs jamais manifesté sa
volonté de transférer son patrimoine privé dans exatneprise. |l avait toujours
considéré son immeuble comme utile a son usagé.piers de la reprise des
activités par la S.a r.l. puis par la S.A., I'imrb&i n’avait jamais été évoqué,
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29.

30.

preuve supplémentaire qu’il ne s’agissait pas @ctif commercial. L’activité en
raison individuelle du contribuable s’était réduii®gressivement jusqu’a cesser
en 2008. La mention de I'immeuble dans les comgé&eka raison individuelle de
2002 a 2007 était une erreur du comptable de I'épod| n'y avait jamais eu
d’amortissement, a I'exception de celui ajouté pPAFC-GE en 2005. lIs
n'avaient pas déduit de frais d’entretien, ni dnéts hypothécaires. Le montant
de la dette ne figurait pas au passif du bilanadailson individuelle. L'utilisation
de la « totalité » de I'immeuble de Z a tdtoanmercial n'avait jamais eu
lieu. Le bien, sis sur ladite commune, était répsut trois batiments, ce que
'AFC-GE ne prenait pas en compte (habitation, laanglépdt). Selon les
déclarations fiscales, 'ensemble de la parcelé atilisée a des fins privées.

Les recourants n'avaient jamais regu I'expentjgeavait arrété la valeur de
leur bien @ CHF 1'000'000.- et ils la contestaibat éléments utiles a I'entreprise
(le hangar et le dépbt) ne valaient en aucun casocgant.

A titre subsidiaire, les recourants relevaieritiqules juges assesseurs était
I'ancien directeur de 'AFC-GE, a leur souvenirfenction durant les périodes de
taxation litigieuse. Des questions légitimes guatindépendance du TAPI et au
conflit d'intéréts se posaient.

Enfin les nouveaux art. 18a et 37b de la loi fagesur I'impd6t fédéral
direct du 14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11), lharentrés en vigueur au
1% janvier 2011, devaient conduire a une solutiors pluancée que la taxation
établie par 'AFC-GE, celle-la permettant de midarir compte de la situation
concrete des contribuables.

Le TAPI a produit son dossier le 16 aolt 2012.

Le f' octobre 2012, 'AFC-GE a conclu a lirrecevabilitu recours
concernant I'lFD et au rejet de celui-ci relatifl&C.

En application de la jurisprudence du Tribunaléf@l, la suspension des
délais de recours ne s’appliquait pas en matieleDd’ Tardif, le recours en
matiere d’IFD devait étre déclaré irrecevable.

Le TAPI avait mentionné a juste titre que le itkes exercices 2002 & 2007
montrait que l'immeuble avait toujours été compiaéia l'actif du bilan de
I'entreprise individuelle de parqueterie du conigble. La dette hypothécaire, les
intéréts hypothécaires, les charges d’entretiedagtortissement de ce bien
apparaissaient aussi dans les comptes de la renidomduelle. Le contribuable
avait cessé son activité professionnelle fin 2007avait cédé le stock, les
machines et le goodwill a la S.A. pour un montantHF 53'800.- facturé a cette
derniere le 31 décembre 2007. Ces postes avaiemagienés a CHF 0.- dans le
bilan 2007 de la raison individuelle, alors quenhneuble y figurait encore pour
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31.

CHF 447'316.- au 31 décembre 2007. Il n'avait pgastansféré a la S.A. mais
avait passé de la fortune commerciale a la forppmeée du contribuable durant
I'année 2008.

Les contribuables se méprenaient en sollicitarg seule une partie de la
valeur du bien immobilier fasse I'objet de la tagat 'autre partie ayant toujours
été affectée a leur usage privé. L'application dingipe de la prépondérance
voulait précisément que le bien soit considéré cenum tout. L’expertise était
détaillée, la surface de la parcelle était confoeme indications du RF de méme
que la surface d’habitation de 8F,rte « couvert terrasse » de 25 et le dépot
de 166 M. L’année de construction, soit 1952, impliquaitasefficient de vétusté
de 22 %, le maximum étant de 35 %. Il tenait comés rénovations de
'immeuble en 1998 et 2005, avec l'agrandissement dgpdt, autorisé le
12 février 1997, et l'installation de panneaux Bek en toitures, autorisée en
2005. Le prix de vente au’de CHF 507.- pour la partie logement était inférie
a la moyenne des transactions opérées dans leswwsmu canton de Geneve
en 2006 et 2007. Les montants de CHF 178.€mCHF 312.-/rh avaient été
retenus respectivement pour le «couvert terrasst »'« entrepbt ». Les
contribuables n’apportaient pas la preuve queiffegton de 'AFC-GE était
surfaite.

Les contribuables ont répliqué le 18 octol®&22 L’AFC-GE partait du
principe général de la prépondérance commercidéeda’elle I'avait elle-méme
définie. lls mettaient cette définition en doutayre part du fait de I'achat a titre
privé de ce batiment en 1978 et d’autre part, dude I'utilisation du sol. Sur
ladite parcelle, le batiment d’habitation compdrtiux étages, ce qui représentait
160 nf habitables. La proportion des surfaces habita&iais supérieure a celles
commerciales, ce qui ne correspondait pas a latiépa de I'AFC-GE qui avait
retenu a raison de 60 % pour la part commerciall® &b pour la part privée. La
prépondérance devait étre privée et non commerciale

L’AFC-GE omettait de dire que lI'amortissement cke bien n’avait fait
I'objet que d’'une déduction dans les comptes 200 CHF 3'440.-. La valeur de
'immeuble au bilan n'avait pas été modifiée deplesnombreuses années. Le fait
que les époux X ne transférent pas I'immeudlales la S.A. était une
preuve que ce bien n'était pas utile pour I'entsmpet qu’il ne devait pas étre
retenu comme élément commercial.

Le prix d’estimation du bien immobilier n’étaiap exact. Multipliés par les
prix au nf indiqués dans la réponse de 'AFC-GE, la totati’s batiments
représentait CHF 96'827.-. (8¢ ake logement & CHF 507.- ; 25 & CHF 179.- ;
166 nf a CHF 312.-). Le prix du Mmde terrain devait étre fixé a
CHF 1'121.-/m pour parvenir au million que '’AFC-GE avait caléuLe montant
retenu par I'expertise était largement surfait{a@utr pour une parcelle « en zone
rurale, longeant le chemin de fer ».
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32.

Par courrier du 22 octobre 2012, les partid@sété informées que la cause
était gardée a juger.

EN DROIT

Le recours a été interjeté devant la juridiciompétente. Il faut déterminer
s'il I'a été en temps utile au regard des art. b2Ldet a et 17A de la loi sur la
procédure administrative du 12 septembre 1985 (LEA 10) .

L’intimée allegue que le recours concernant I'lEéf irrecevable car tardif.

a. La loi genevoise de procédure fiscale estéenén vigueur le ®ljanvier
2002 et s'applique depuis lors aux divers impotgaraux (art. 1 de la loi de
procédure fiscale du 4 octobre 2001 (LPFisc - D73 ¥ compris aux causes
encore pendantes (art. 86 LPFisc). Elle prévoit lquePA est applicable, pour
autant que la LPFisc n’y déroge pas.

La LPFisc ne prévoyant pas, mais n'excluantlpagjspension des délais de
recours, les suspensions prévues par la LPA Spmit (art. 2 al. 2 LPFisc ;
ATA/689/2011 du 8 novembre 2011 ; ATA/306/2011 durai 2011).

Ainsi, en matiere d'ICC, les délais de recoursawent pas du 15 juillet au
15 aodt inclusivement (art. 17A al. 1 LPA en vigudepuis le 27 septembre 2011
ayant repris la teneur de l'art. 63 aLPA en viguapuis le ler janvier 2011).

Aucune disposition ne prévoit que l'art. 17A LRApplique aussi pour
I'lFD.

b. La procédure en matiére de réclamation pr@arda LIFD s'applique a la
procédure de recours (art. 145 LIFD). Le délai deours est de trente jours
(art. 140 al. 1 LIFD). Passé ce délai, un recouestnrecevable que si le
contribuable établit que par suite de service aiili, de service civil, de maladie,
d’absence du pays ou pour d’autres motifs sérigaxgté empéché de présenter
son recours en temps utile et qu'il 'a déposé dasdrente jours aprés la fin de
'empéchement (art. 133 al. 3 LIFD).

Les délais prévus par la LIFD ne peuvent étrdopges (art. 119 al. 1
LIFD) et aucune suspension des délais pendanétesfn'est prévue (Arréts du
Tribunal fédéral 2C_407/2012 du 23 novembre 20Xisicb 2.4 ; 2C_628/2010
du 28 juin 2011 consid. 3.1 et les références gjtée

En conséquence, cette jurisprudence impliquelegiééries prévues par le
droit cantonal genevois ne trouvent pas applicatitams la procédure de
réclamation ou de recours concernant I'lFD (ATA/ZIE.3 du 25 juin 2013).
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C. L’erreur concernant le calcul du délai est arreur de droit qui ne constitue
en principe pas un cas d’empéchement au sensrtelB3 al. 3 LIFD (Arrét du
Tribunal fédéral 2A.70/2006 du 15 février 2006 ddnég).

En I'espece, le jugement du TAPI du 18 juin 2@L2t¢ communiqué au
recourant le 25 juin 2012. Le délai de recoursreeté jours a commencé a courir
le 26 juin 2012 pour se terminer le 26 juillet 203¥posé le 10 aodt 2012, le
recours en tant qu’il porte sur I'lFD est tardif,partant irrecevable. En revanche,
il a été interjeté en temps utile en ce qu’il coneel’lCC compte tenu de la
suspension des délais entre le 15 juin et le 1§iR012 (art. 132 de la loi sur
l'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 JL-@& 2 05 ; art. 2 al. 2 LPFisc ;
art. 17A al. 1 et 62 al. 1 let. a LPA).

Le f' janvier 2010 est entrée en vigueur la loi sur position des
personnes physiques du 27 septembre 2009 (LIPB &), dont l'art. 69 abroge
les cing anciennes lois sur I'imposition des penssnphysiques (aLIPP | & V), en
particulier la loi sur I'imposition des personndsypiques - Impot sur le revenu
(revenu imposable), du 22 septembre 2000 (aLIPP-IV)

L'art. 72 al. 1 LIPP dispose que cette loi s'aqoé pour la premiere fois
pour les imp6ts de la période fiscale 2010, etlggampdts relatifs aux périodes
fiscales antérieures demeurent régis par les digpus de I'ancien droit, méme
apres I'entrée en vigueur de la nouvelle loi.

En I'espéce, le recours concerne la période [68s208. Il s’ensuit que la
présente cause est régie par les dispositionsadeidn droit.

Selon l'art. 80 de loi générale sur les contiins publiques du 9 novembre
1887, dans sa teneur en vigueur en 2008 (aLCP - @b)3 le transfert d'un
immeuble ou part dimmeuble de la fortune privéesda fortune commerciale ou
de la fortune commerciale dans la fortune privéeassimilé & une aliénation
(al. 5).

Selon l'art. 82 al. 9 aLCP, lorsque lI'immeublgapient a une personne
morale ou a une personne physique astreinte adesilivres dans les comptes de
laquelle il figure, le bénéfice ou gain imposahderespond a la différence entre la
valeur d'aliénation et le montant pour lequel l'ieuble figure dans les comptes.

Selon la aLIPP-1V, les bénéfices en capitavpnant de l'aliénation, de la
réalisation, de la réévaluation comptable ou dosfiext dans la fortune privée ou
dans une entreprise ou un établissement stabla Kitranger d'éléments de la
fortune commerciale font partie du produit de Ratd lucrative indépendante
(art. 3 al. 2). La fortune commerciale comprendsttas éléments de fortune qui
servent entierement ou de maniere prépondérandetavité indépendante ; il en
va de méme pour les participations d'au moins 2@uw/capital-actions ou au
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capital social d'une société de capitaux ou d'u@és coopérative, dans la
mesure ou le détenteur les déclare comme fortumemesciale, au moment de
leur acquisition (art. 3).

La teneur de l'art. 3 al. 2 et 3 aLIPP-IV étaeimblable a celle de
I'art. 18 al. 2 LIFD, les principes qui suivent sapplicables.

A teneur de l'art. 18 al. 1 LIFD, font I'objet'une imposition au plan
fédéral tous les revenus provenant de [I'exercicana’ activité lucrative
indépendante. Est assimilé au produit de I'actiVitérative indépendante tout
bénéfice en capital provenant de l'aliénation, de réalisation ou de la
réévaluation comptable d’éléments de la fortunemenaiale (art. 18 al. 2 LIFD).
L'art. 18 al. 2 LIFD, entré en vigueur I€"Janvier 1995, consacre le recours au
principe de la prédominance ou de la prépondéraDepuis lors, en matiére
d’'IFD, il n'est plus possible gqu'un bien, notammanimobilier, puisse étre
rattaché a la fois a la fortune commerciale etgwivLes biens servant de maniére
prépondérante (plus de 50 %) a I'exercice d'unévigé&tiucrative indépendante
sont affectés a la fortune commerciale tandis geex caffectés de maniére
prépondérante a une situation privée sont affecté@dortune privée (P. AGNER/
B. JONG/G. STEINMANN, Commentaire de la loi sumijpbt fédéral direct,
Schultess 2001ad art. 18 LIFD, p. 67 ; Y. NOELln D. YERSIN, Y. NOEL,
Imp6t fédéral direct, Commentaire de la loi sumpiét fédéral direct, 2008,
ad art. 18, n° 64 p. 256 ; X. OBERSON, Droit fiscalsse, 3éme éd., § 7, n° 35,
p. 90 ; circulaire de I'AFC-CH W95-002F du 12 nowmen 1992 relative au
revenu de l'activité lucrative indépendante sel@mt.| 18 LIFD (ci-apres :
la circulaire).

La circulaire précise qu’apres l'entrée en viguila LIFD, les immeubles
qui servent d'une maniere prépondérante a l'exerde l'activité lucrative
indépendante seront attribués intégralement a téurfe commerciale. Les
bénéfices en capital provenant de l'aliénation, laeréalisation ou de la
réévaluation comptable de tels immeubles ne squimst partagés en une partie
privée (exonérée) et en une partie commercialedgalple), mais seront soumis
intégralement a I'impét sur le revenu. En conségelemes réserves latentes
accumulées sur la partie privée de lI'immeuble akemirée en vigueur de la LIFD
seront également prises en compte dans le calacgslibénéfices en capital. Une
séparation comptable de parties d'immeubles seévdest fins privees, effectuée
avant I'entrée en vigueur de la LIFD, n'est recenfiscalement que si une
inscription distincte a été opérée au registre iEMEATA/375/2012 du 12 juin

2012).

En régle générale, les instructions, les ciices et les directives
administratives — ou, en d’autres termes, les ardnoes administratives — n’ont,
selon la jurisprudence et la doctrine, pas forcéodet ne constituent pas du droit
fédéral au sens de I'art. 49 let. a de la loi faesur la procédure administrative
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du 20 décembre 1968 (PA - RS 172.021 ; ATF 12178 4onsid. 2b p. 478 ;
ATF 121 IV 64 consid. 3 p. 66 ; ATA/270/2006 du @i 2006 et les références
citées ; ATA/437/2008 du 27 aolt 2008).

Si elles ne peuvent contenir de régles de dediés précisent certaines
notions contenues dans la loi ou quant a la migeratique de celle-ci. Sans étre
lié par elles, le juge peut néanmoins les prendreoasidération en vue d’assurer
une application uniforme de la loi a chaque adrn@idl ne doit cependant en
tenir compte que si elles respectent le sens détutede la norme applicable
(ATF 121 11 473 consid. 2b).

Lorsqu’elle est émise par l'autorité chargée dgpglication concréete,
I'ordonnance administrative est un mode de gestilie rend explicite une ligne
de conduite, elle permet d’'unifier et de ratior&li$a pratique, elle assure ce
faisant aussi I'égalité de traitement et la préiigé administrative, et elle facilite
le contréle juridictionnel puisqu’elle dote le juge I'instrument nécessaire pour
vérifier que I'administration agit selon des créer rationnels, cohérents et
continus, et non pas selon une politique virevodtamdu cas par cas
(ATA/609/2011 du 27 septembre 2011 et les référenitées).

En ne limitant pas l'aliénation imposable aexils immeubles ou parts
d'immeubles faisant partie de la fortune privéecdatribuable et en prévoyant
que «le transfert d'un immeuble ou part dimmeufle) de la fortune
commerciale dans la fortune privée est assimilée aliénation » (art. 80 al. 5
LCP/GE), le canton de Genéve a fait usage de laltéapour les cantons de
percevoir I'impdt sur les gains immobiliers privégalement sur les gains réalisés
lors de laliénation d'immeubles faisant partie lde fortune commerciale
(cf. art. 12 al. 4 LHID ; Arréts du Tribunal fédéral 2164/2009 du 13 aolt 2009
consid. 6.4n RDAF 2009 11 531 ; 2C_843/2012 du 19 avril 2013).

En l'espece, les recourants ne contestent pasla bien immobilier a
toujours été passeé dans la comptabilité commerdiala raison individuelle. lls
argumentent qu'’il s'agit la d’une erreur du compeadbe I'époque pour conclure
au caractére privé du bien immobilier. Cet argumemtpeut étre suivi. D’'une
part, la responsabilité du mandant ne saurait éissociée de celle de son
mandataire. Le premier est responsable des acteldequi le représente et
répond de toute faute de ses auxiliaires (ATA/6@612du 4 octobre 2011 et les
références citées). D’autre part, ils ont signéaqcie année, les déclarations
d’'impdts. En 2001, ils avaient demandé a I'AFC-Giadlure le bien immobilier
dans les actifs commerciaux ce que 'AFC-GE avdmia. L’AFC-GE avait
repris cette facon de taxer les années suivantes27 octobre 2004, les
contribuables ont confirmé la prédominance comraéraile leur immeuble dans
le cadre du questionnaire de 'AFC-GE préciséméntal la problématique du
principe de la prédominance. Les conséquences dix cjue devaient faire les
contribuables étaient clairement expliquées dansxddce accompagnant le
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10.

11.

12.

formulaire. A cette occasion, les recourants ontfiomé la pratique prévalant

jusqu’alors de considérer le bien immobilier de Z  comme appartenant
exclusivement aux actifs commerciaux de la raisolividuelle des contribuables.

lIs ont bénéficié des déductions liées a I'utilisatd’un bien immobilier a des fins

commerciales que cela soit sous la forme de I'assatnent (de 2002 a 2004), de
la prise en compte des intéréts hypothécaires (@8 2 2007) ou des charges
d’entretien du batiment (de 2005 a 2007). L'immeubl systématiquement étée
incorporé dans le bilan de I'entreprise des coungfites sous actif immobilier

depuis 2001. La dette hypothécaire a réguliered@gnmentionnée depuis 2002 a
titre de passif de I'entreprise individuelle.

Dans le cas particulier, il ressort des pigmesluites par les recourants que
I'immeuble était utilisé pour I'exercice de leutidté commerciale. Peu importe a
cet égard qu'ils soutiennent ne pas l'avoir acdaiss ce but dés lors gu'ils l'ont
exploité comme tel. Conformément au principe dprégpondérance, 'immeuble
est intégralement affecté, sur le plan fiscal, afdaune commerciale des
recourants. Le transfert du patrimoine commercalla raison individuelle au
patrimoine privé est confirmé par les pieces dis@osL’'immeuble est sorti de la
comptabilité de la raison individuelle au momentl@eessation des activités de
celle-ci. Il n’a pas intégré le patrimoine de lIaASmais a été déclaré par les
contribuables comme étant exclusivement destimiausage privé. Le bénéfice
résultant de son aliénation en 2008 a dés lorsansidéré a juste titre dans son
intégralité comme étant un revenu des contribuables

L’argument des recourants selon lequel il iadialu traiter I'habitation et
I'entrepbt de facon différenciée n'est pas compatibvec le principe de
prépondérance voulu par le législateur. Le souttest contribuables revient a
plébisciter le principe mixte qui prévalait antérement et qui a été abrogé tant
par I'art. 18 LIFD sur le plan fédéral que par katicles précités sur le plan
cantonal.

Les recourants contestent la valeur de CHMPO0DO00.- retenue par
I’AFC-GE pour procéder a la taxation.

Il peut arriver que, méme apres l'instruction éeepar l'autorité, un fait
déterminant pour la taxation reste incertain. Q& stors les régles générales du
fardeau de la preuve qui s'appliquent pour déteemgui doit supporter les
conséquences de I'échec de la preuve ou de l'abslenpreuve d'un tel fait. En
matiere fiscale, ce principe veut que l'autoritécdie établisse les faits qui
justifient l'assujettissement et qui augmentent téxation, tandis que le
contribuable doit prouver les faits qui diminueit dette ou la suppriment
(Arrét du Tribunal fédéral 2C_47/2009 consid. 54 #86 mai 2009 et les
références citées).
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13.

14.

15.

16.

Les recourants n‘'amenent aucun €lément de praunéme de contredire
valablement I'expertise détaillée et fouillée adele les services compétents de
I'AFC-GE ont procédé. Les contribuables ne produtiseicune contre-expertise
ou aucun document reprenant de facon précise eintmuée les points qu’ils
contestent dans I'estimation effectuée par I'inémAucune critique ciblée n’est
faite sur le choix de la méthode, des critéres 'éualuation de ceux-ci par
'AFC-GE. Le seul argument développé par les cboables consiste en un
calcul de la valeur des constructions (habitati@mgar et entrep6t) enran lieu
et place de th Le volume d’un batiment étant I'un des élémentpdrtants d’une
expertise immobiliere, 'argument des recourantsred fondé.

lls sollicitent I'application rétroactive dest. 19A et 44 LIPP entrés en
vigueur le % janvier 2010.

La rétroactivité est contraire au principe deséaurité et de la prévisibilité
du droit. Selon la jurisprudence, il est cependmtsible de déroger a certaines
conditions au principe de non-rétroactivité des ldl faut que la rétroactivité soit
expresseément prévue par la loi, qu'elle soit raiablement limitée dans le temps,
gu'elle ne conduise pas a des inégalités choquambesle se justifie par des
motifs pertinents, c'est-a-dire qu'elle répondaantérét public plus digne d'étre
protégé que les intéréts privés en jeu et, enfirglle respecte les droits acquis
(ATF 119 la 258 et les références citées).

En I'espéece la LIPP exclut expressément la réticité de ses dispositions
(art. 72 al. 1 LIPP). Les art. 19A et 44 LIPP rnautrent pas application dans le
présent litige.

A titre subsidiaire, les recourants allegugre la composition du TAPI était
irréguliere, I'un des juges assesseurs ayant ezétdur de 'AFC-GE en 2008.

Ce juge assesseur ayant quitté I'AFC-GE en 20Gfgument des
recourants est sans pertinence.

Au vu de ce qui précéde, le recours reldtifZC 2008 sera rejetée.

Vu l'issue du litige, un émolument de CHF Q:0Gera mis a la charge des
recourants, pris conjointement et solidairement. (&7 al. 1 LPA). Aucune
indemnité de procédure ne leur sera allouée (adl.8 LPA).

* k k k%
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PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme:

déclare irrecevable le recours interjeté le 13 adtl2 par Madame et
Monsieur X contre le jugement du Tribunal suilstratif de premiere instance
du 18 juin 2012 en tant qu’il concerne la taxatem matiere d'impoét fédéral direct
2008 ;

le déclare recevable en tant qu’il concerne lattamaen matiere d'impéts cantonaux et
communaux 2008 ;

au fond :
le rejette ;

met un émolument de CHF 1°'000.- a la charge de kadet Monsieur X , pris
conjointement et solidairement ;

dit qu’aucune indemnité de procédure ne leur skoaée ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loif@éésur le Tribunal fédéral du 17 juin
2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut poeé dans les trente jours qui
suivent sa notification par-devant le Tribunal fedépar la voie du recours en matiére
de droit public ; le mémoire de recours doit indigles conclusions, motifs et moyens
de preuve et porter la signature du recourant osodemandataire ; il doit étre adressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voidgh®®u par voie €lectronique aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et geces en possession du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étresjaitienvoi ;

communique le présent arrét a Madame et Monsieur X , représentés par
T S.A., soit pour elle, Monsieur W madstrateur, a l'administration
fiscale cantonale, a 'administration fédérale destributions, ainsi qu’au Tribunal
administratif de premiere instance.

Siégeants : Mme Junod, présidente, M. Dumarthdlaye Payot Zen-Ruffinen, juges.
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Au nom de la chambre administrative :

le greffier-juriste : la présidente siégeant :

F. Scheffre Ch. Junod

Copie conforme de cet arrét a été communiquée adiep.

Geneve, le la greffiere :
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