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EN FAIT
Les époux W sont de nationalité suisse et domiciliés a Geneve.
Monsieur W a exploité, dans le canton de Genéve, une entreprise
individuelle a I'enseigne « R » du 2 octobre 1995 au 30 avril 1999, de
maniére saisonniere.
Madame W travaillait en qualité de secrétaire pour O a

Geneve.

Les exercices commerciaux des années 1996 a 1999 de l'activité de

M. W ont présenté les pertes suivantes :

Année de calcul 1995 (taxation 1996) : CHF 16'616.--
Année de calcul 1996 (taxation 1997) : CHF 46'620.--
Année de calcul 1997 (taxation 1998) : CHF 20'257.--
Année de calcul 1998 (taxation 1999) : CHF 19'905.--
Année de calcul 1999 (taxation 2000) : CHF 28'068.--

Dans leur déclaration fiscale de I'année 2000, les contribuablesaibnt f
valoir, entre autres déductions, la perte de CHF 28'068.-- prédisé@nt
mentionné un revenu net total de CHF 10'380.-- et une fortune netie deta
CHF 217'844.--.

En date du 21 décembre 2000, I'administration fiscale cantonale &s-apr
'AFC) a notifié aux contribuables un bordereau de taxation proviguong
'année 2000 au montant de CHF 1'021,05 calculé sur un revenu imposable de
CHF 10'380.--.

En date du 21 avril 2001, 'AFC a remis aux contribuables un bordereau
rectificatif, au montant de CHF 7'463,45 calculé sur un revenu imposdable
CHF 39'717.-- au taux de CHF 42'729.--, modifiant ainsi leur taxation prosis
2000. L'AFC a écarté la perte commerciale de I'exercice 199%uleeprise de
M. W , soit CHF 28'068.--.

Elle a considéré que, compte tenu des pertes successivdsjitd'ac
indépendante du contribuable s’apparentait plus a une activité aceegsaiune
activité commerciale proprement dite et génératrice de profits.
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10.

11.

12.

Ce bordereau a fait I'objet d’une réclamation datée du 19 2001 (sic),
recue le 10 mai 2001 par I'AFC.

Les contribuables Iui reprochaient d’avoir écarté la perte etgréprise
réalisée lors de I'exercice comptable 1999.

Cette perte était réelle car elle résultait du paientest salaires, des
assurances, du loyer, des frais de téléphone et d’essence.

Par décision du 23 aolt 2001, 'AFC a rejeté la réclamation etrdema la
taxation pour les mémes motifs que précédemment.

Par acte du 19 septembre 2001, les époux W ont interjeté recours
contre la décision sur réclamation du 23 ao(t 2001 auprés de la commission
cantonale de recours en matiere d'imp6ts (ci-aprés : CCRMI)marque de
rentabilité avait conduit a la cessation d’activité de I'entsepmdividuelle le 30
avril 1999. L’exploitation de I'entreprise de rafting étaitssainiere et fermée
d’octobre a mai ce qui impliquait I'absence de recettes pendaeatpériode. En
revanche, I'entreprise avait di faire face a des dépensesooecEsEs pour la
préparation de la saison a venir, tel I'entretien des bateaux.

L’entreprise avait une réelle activité qui n’avait riencdenparable avec un
hobby ; pour preuve, I'année précédente, une quinzaine d’employés fixes e
auxiliaires avaient été engageés et payés, 2'000 clients aedettansportés et
CHF 80'000.-- de recettes encaissés. L'entreprise avait dégettsé'500.-- en
essence, et CHF 3'600.-- en conversations téléphoniques. Rasallerecourant
avait passé de nombreuses nuits sans sommeil a laver les deornsnat a
préparer le matériel pour le lendemain. Ainsi, méme si Ewait duré que
3 mois, I'activité déployée en 2000, n'avait pas été exercée en dilettante.

lIs concluaient a 'admission de la perte commerciale en CHF 28'068,70.

Dans sa réponse du 14 février 2002, I'AFC relevait que si le contribuable
avait pu se permettre de poursuivre une activité déficitaidO8s a 1999, c’était
en raison du fait que son épouse exercait une activité salargaivité de
M. W , de nature saisonniére, n’était pas exercée dans le buisde véa
revenu régulier. En conséquence, il ne s'agissait pas d’'une ent@priseerciale
et c’était a juste titre qu’elle avait refusé de prereireconsidération la perte de
CHF 28'068,70.

Par décision du 30 octobre 2003, la CCRMI a déclaré recevableolgrse
interjeté par les époux W , 'a admis et a retourné le dosgMiGpour
procéder a la rectification de la taxation ICC 2000. Le contribust@ecait son
activité en la forme commerciale. Il ressortait des comple ce dernier gu'il
louait une partie du domaine public au bord de I’Arve sur lequel il avait installé un
chalet servant de vestiaire et d'entrepdt, qu'il disposait de véhiqdear le
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13.

14.

transport de ses clients et du matériel, et qu’il employait gledes et des
auxiliaires durant la saison. Le chiffre d’affaires de I'emtise avait augmenté au
cours des années 1997 et 1998 et les pertes avaient |égerement dintiaué
fin de I'exercice commercial 1996 et celle de I'exercice 1998.

S’étant rendu compte que son entreprise n’était pas viable nedgeforts
gu'il avait déployés et qui s’étaient traduits par une augmentation candtasbn
chiffre d'affaires brut au cours des 3 premiers exercices nmmgiaux,
accompagnée d’'une diminution constante de ses pertes, le contriboablaite
tiré les conséquences financiéres et avait cessé son a@id@avril 1999. La
déduction de la perte subie de CHF 28'068,70 au 30 avril 1999 était donc admise.

La décision a été notifiée a ’AFC le 5 novembre 2003.

Par acte daté du 18 novembre 2003, recu au greffe du Tribunal admiinistrat
le 20 novembre 2003, 'AFC a recouru contre la décision précitée. &agide
I'année fiscale 2000, I'activité du contribuable était déficitaber la 5™ année
consécutive. La jurisprudence sur laquelle la CCRMI s’était agmpyyour
admettre le recours des contribuables ne trouvait pas application au cas d’espece

Pour déterminer le caractére commercial ou non d’'une actividénienait
de se fonder sur la notion « d’entreprise commerciale » gelée définie dans
I'ordonnance sur le registre du commerce du 7 juin 1937 (ORC — RS 221.411) et
plus particulierement a son article 52 alinéa 3 lequel préajsatait réputée
entreprise (...) toute activité économique indépendante exercée en wue d’
revenu régulier. D’apres la jurisprudence, la reconnaissance qlanefiscal,
d’une activité a caractere commercial, impliquait non seulemenongaaisation
préexistante en vue de l'activité visée, l'indépendance de aetiété, mais
eégalement le but de réaliser un revenu régulier.

Or, dans le cas d'espéce, la troisieme de ces condition# pasaréalisée.
Il ne suffisait pas que I'exploitant de I'entreprise souhaisdigér un revenu mais
il convenait que cette volonté se trouve étre rapidement concrésés le
lancement de son activité et que I'on ne puisse pas déduidodeges factuelles
gue I'exploitant était prét a s'’accommoder de pertes aussi topgtgu’elles se
produiraient. Des pertes totalisant prés de CHF 130'000.-- sur rgiogse
commerciaux laissaient penser que l'activité dont il s’agigsavait pas pour
priorité de dégager des revenus réguliers. Cela était de sworaboré par le
fait que I'épouse du contribuable avait percu durant 'année 1999 uresadai
plus de CHF 78'000.-- pour son activité lucrative dépendante pannaihsi a
son époux de poursuivre une activité déficitaire. Si I'exploitationt agsf
commerciale, le contribuable n’aurait jamais pu maintenir exivité faute de
succes financier.
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15.

16.

La condition déterminant la nature commerciale d’'une entrepaisaitf
manifestement défaut et c'était de bon droit qu’elle avait éefies prendre en
considération la perte de CHF 28'068,70 pour I'année fiscale 2000.

L’AFC concluait a I'annulation de la décision attaquée et @lfdirmation
de sa propre décision du 21 aodt 2001.

Dans leur réponse du 15 janvier 2004, les intimés ont demandé la
confirmation de la décision de la CCRMI. Pour le surplus, ils onisrégurs
arguments de premiére instance.

L’affaire a été gardée a juger le 20 janvier 2004.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, le recest
recevable (art. 56A de la loi sur I'organisation judiciaire du 22 nbverhi941 —
LOJ - E 2 05; art. 63 al. 1 lit. a de la loi sur la procédure adimatiiee du
12 septembre 1985 — LPA - E 5 10 ; article 53 alinéa 1 LPFisc).

Le 1* janvier 2002 est entrée en vigueur la loi de procédure fiscale du

4 octobre 2001 (LPFisc - D 3 17). L’article 86 de cette loi précisdegpuegles

de procédure qu’elle énonce s’appliquent aux causes qui sont enccaatpsral
moment de son entrée en vigueur. La disposition concrétise le principe qui prévaut
plus généralement en procédure selon lequel, sauf régle expresseresolds
nouvelles régles s’appliqguent a I'ensemble des affaires en ocquesjes faits
établis soient postérieurs ou antérieurs a la nouvelle loi (AT&X2003 du

30 septembre 2003, consid. 2 ¢ ; ATA/459/2003 du 10 juin 2003 consid. 3 a et les
références citées). La LPFisc est ainsi applicable au cas d’espece

Le 1°" janvier 2001 est entrée en vigueur la loi genevoise sur I'impositi
des personnes physiques du 22 septembre 1990 (LIPP 1 - D 3 11) qui a modifié ou
abrogé la plupart des dispositions de la loi générale sur lesbeioin publiques
du 9 novembre 1887 (LCP - D 3 05).

En vertu du principe de non-rétroactivité, le nouveau droit ne s’applagie p
aux faits antérieurs a sa mise en vigueur (P. MOOR, Droitrastnaitif, VVol. I, p.
188 1944 ; B. KNAPP, Précis de droit administratif™d. Bale 1991 p. 116).
Le nouveau droit ne peut avoir un effet rétroactif que si la rdivdacest prévue
par la loi, est limitée dans le temps, ne conduit pas a dedii@géghoquantes, est
motivée par des intéréts publics pertinents et ne porte pas etbes droits
acquis (B. KNAPP, op. cit., p. 118).
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En I'espéce, les nouvelles dispositions du droit fiscal genevoiseneient
pas un effet rétroactif (ATA/33/2004 du 13 janvier 2004). C’est donc saugld’'a
des dispositions Iégales en vigueur jusqu’au 31 décembre 2000 que le bien-fondé
du recours sera examine.

L’article 21 | a LCP dispose que les pertes commerciales edifipées au
cours de l'exercice commercial déterminant au sens decl&arti7 LCP sont
déductibles de I'ensemble des revenus bruts effectivement ségime le
contribuable.

Une interprétation stricte et restrictive doit étre donni@enation de « perte
commerciale » (ATA/686/2002 du 12 novembre 2002 ; ATA/701/1996 du
26 novembre 1996). Seuls les frais nécessairement et logiqueBwmal leur
nature méme a la production du revenu taxé, et non pas dans n’impdhite que
dépense plus ou moins en corrélation avec I'exercice d’une professiaiivie,
pourront étre déduits du revenu imposable (ATA H. du 24 avril 1991 ; SJ 1992
507 ch. 46 ; ATA/754/2002 du 3 décembre 2002).

Sont a considérer comme des pertes commerciales, celles qui résultent d’'un
activité commerciale et qui sont une relation principale avdie-ce Cette
relation principale existe lorsque la perte est la conséqueneetedid’'une
exploitation commerciale. Elle doit, par ailleurs, avoir été swaiecours de
I'exploitation réguliere de I'entreprise et pendant la péridéderminante (ATA
D. du 27 juin 1990 ; RDAF 1992 464).

L’application de cette disposition suppose la réalisation de deux icosdit
cumulatives a savoir que lactivitté du contribuable s’exerce erfoime
commerciale et que celui-ci tienne régulierement une compéabdit’il soit
légalement tenu ou non de le faire.

En I'espéce, la condition de la nature commerciale est litigieuse.

Selon l'article 52 alinéa 3 ORC, est réputée entreprise, au dera
présente ordonnance, toute activité économique indépendante exercéal’em vue
revenu régulier.

Est exercée en vue d’'un revenu régulier, I'activité organisééstamsdans
la répétition, envisagée d’emblée, d’affaires identiques ; peu imgoitde soit
limitée dans le temps, sauf si sa durée est si bréve gextlet la répétition
(ATF 841187 ; JT 1959 1477).

La loi fiscale ne définit pas I'activité lucrative indépendarita doctrine et
la jurisprudence ont dégagé des criteres qui permettent de |agdésti de
I'activité lucrative dépendante, de I'administration de la fortuneépriet enfin
des activités exercées comme violon d’Ingres sans caracteref lueriadible.
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L’activité lucrative indépendante se caractérise :

- par la mise en ceuvre d’'un capital (le patrimoine professionndp &tvalil
(méme si le réle du capital est parfois minime) ;

- par le fait que l'activité déployée vise a obtenir un profit eelipr’a une
certaine continuité, ce qui exclut les activités occasionnelles ;

- par la liberté dont jouit I'indépendant dans I'organisation de son activité ;

- enfin, par la participation a la vie économique, l'indépendant offramt se
services ou ses produits, sous son nom, pour son compte et a sesetisques
périls (J. M. RIVIER, Droit fiscal suisse"”Z éd. p. 340).

Il appert sans conteste possible que le contribuable a rapporté la preuve qu’il
exercait une activité en la forme commerciale.

Il était organisé en vue de l'exercice de son activité etobjectif était
d’obtenir des profits.

Il disposait de véhicules pour le transport de ses clients atadériel. Il
employait, contre rémunération, durant la saison ou se déroulait thaté ades
guides et des auxiliaires dont il s’acquittait des chargaalssecEnfin, il occupait
une partie du domaine public qu’il avait aménagé en installant unt apale
servait de vestiaire et d’entrep6t de son matériel et payait les takiesant.

Les différentes piéces produites par la recourante eleenfént état de
recettes non négligeables, réalisées par M. W durant son activité.

Méme si tous les exercices commerciaux de l'intimé sesmdés par des
pertes, celles-ci ont toujours été en constante diminution.

On ne saurait suivre la recourante lorsqu’elle prétend que ltgctile
I'intimé n’avait pas pour priorité de dégager des revenus régudiemotif qu'il
ne pouvait pas vivre de son activité. Elle semble avoir confondu la nidion
chiffre d’affaire (revenus réalisés dans le cadre de I'exgiloit de I'entreprise) et
celle de revenus pris dans le sens de salaire. L'entreppsgtée par I'intimé a
dégagé des recettes qui lui ont permis non seulement de régiatdiess de ses
employés, mais également de procéder a l'entretien de sofriehatt de
s’'acquitter des taxes pour l'utilisation du domaine public (chaietbord de
'Arve). Si l'intimé n’avait pas eu cette volonté de dégager de®rmus sous
forme réguliere, il n’aurait jamais pu exploiter son entrepcemme il I'a fait de
sa création a sa dissolution.
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La CCRMI n’a pas méconnu sa jurisprudence en considérant qtieitéac
de l'intimé — de nature saisonniére - ne relevait pas du hobby magras cing
années consécutives de déficit.

On ne peut pas conclure a I'existence d’'un hobby uniquement parce que
I'activité saisonniére du recourant a été déficitaire pendant engées
commerciales consécutives.

De sa création en 1995 a sa dissolution en avril 1999, I'entrepese a
réalité fonctionné 16 mois — I'exploitation se faisant ijuin au 30 septembre -
soit moins de 2 ans en tout. Or, le contribuable a réalisé ddgeseitaportantes
tout au long de la durée de vie de son entreprise qui lui ont permecdaiter
de ses charges. C'est donc a juste titre que la CCRMI a applouiatis
mutandis, sa jurisprudence constante au cas d’espéce.

Enfin, le fait que M. W n'ait pas percu de gains durant
I'exploitation de son entreprise et qu'il ait été entretenu parépouse - laquelle
disposait d’'un salaire suffisant a faire vivre le couple - rpastplus déterminant.
Les exemples de jurisprudence citée par la recourante ne soobrpparables
déja parce que l'organisation des exploitations des exemples éwxjues total
décalage avec le cas d’espece notamment en ce qui concegegéement de
personnel.

Manifestement, le contribuable a réellement exercé son aotivita forme
commerciale. Dés lors, la déduction de la perte subie de Z&4%68,70 au
30 avril 1999 doit étre admise.

En tous points mal fondé, le recours sera rejeté et la décisianGieRMI
confirmée.

Vu la qualité de la recourante, il ne lui sera pas infliggnolument. Il ne
sera pas alloué d’'indemnité de procédure aux intimés qui agesgersonne et
n'alleguent pas avoir exposé de frais pour leur défense (art. 87 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

ala forme :
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déclare recevable le recours interjeté le 20 novembre 2003apamitiistration fiscale
cantonale contre la décision de la commission cantonale de rencuetiere d'impbts
du 30 octobre 2003 ;

au fond :
le rejette ;
dit qu’il n’est pas alloué d’'indemnité ni percu d’émolument ;

communique le présent arrét a I'administration fiscale canto@alke, commission
cantonale de recours en matiére d'imp6ts ainsi qu'a Madame et Monsieur W

Siégeants : Mme Bovy, présidente, Mme Hurni, M. Thélin, Mme Junod,s,juge
M. Bonard, juge suppléant.

Au nom du Tribunal administratif :

la greffiére-juriste : la vice-présidente :

C. Del Gaudio-Siegrist L. Bovy

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiere :
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