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Erwagungen

E.2

En 2003, le contribuable était administrateur et secrétairede T .(ci-apres: T )
et inscrit comme tel au registre du commerce de Genéve. Cette inscription a été radiée le 25
octobre 2004. Pour la période allant du 1 er janvier au 31 décembre 2003, T lui a
délivré un certificat de salaire duquel il ressortait qu'il avait réalisé un salaire brut de CHF
315'478.-, soit un salaire net de CHF 285'401.- aprés déduction de CHF 30'058.- de
cotisations sociales (AV'S, 2 eéme pilier, assurance-accidents obligatoire).

E.3

Dans ladéclaration 2002 qu'il avait adressée a l'administration fiscale cantonale (ci-apres :
AFC), le contribuable avait déclaré une fortune mobiliére brute de CHF 4'538'740.-. Dans
I'état des titres annexé a cette déclaration, il avait notamment déclaré comme appartenant a
safortune privée, nonante-huit actions T (pour une valeur de CHF 3'585.-),
guarante-quatre actions Y Genéve (pour CHF 44'000.-) et quatre mille actions

X (pour CHF 156'000.-).

E.4

L e 8 novembre 2004, |e contribuable a transmis sa déclaration fiscale 2003 al’ AFC. Etaient
annexés a celle-ci le certificat de salaire 2003 transmis par T ains qu'un bilan et un
compte de pertes et profits au 31 décembre 2003 de I’ entreprise en raison individuelle

«H », (ci-apres : laraison individuelle). a. Pour le calcul del’|CC, le contribuable
ne déclarait pas de « revenu de I'activité dépendante » (rubrique 11.00) ou de « revenu de
I” activité indépendante » (rubrique 12.00). En revanche, il déclarait des « revenus bruts
mobiliers » (rubrique 14.00) de CHF 97'494.- et « immobiliers » (rubrique 15.00) de

CHF 1'542.-, son « revenu brut » (rubrique 91.00) s' élevant ainsi a CHF 99'036.-. b. Pour
I”IFD, les chiffres étaient identiques, al’ exception d’ un « revenu brut immobilier » un peu
plus élevé. De cefait, le « revenu brut » (rubrique 91.00) était de CHF 100'063.-. c. Au
poste « pertes commerciales, pertes reportées ; découvert commercial lié al'activité
lucrative indépendante » (rubrique 57.00), le contribuable faisait état d’ une perte de CHF
1'797'843.-, tant pour I’I|CC que pour I'lFD. De ce fait, son « revenu net total » (rubrique
95.00) équivalait a CHF 0.-. e. A titre de fortune, le contribuable déclarait un montant de
CHF 309'566.- atitre de « fortune de |'activité indépendante » (rubrique 12.00), de

CHF 2'946'567.- atitre de « fortune mobiliére brute » (rubrique 14.00), de CHF 85'646.- a
titre de « fortune immobiliére brute » (rubrique 15.00), soit une « fortune brute » (rubrique
91.00) de CHF 3'341'779.-. Au chapitre de déductions sur lafortune, il déclarait ala
rubrique 57.00, une perte de fortune commerciale liée al’ activité indépendante de CHF
1'643'739.-. De ce fait, sa « fortune nette totale » (rubrique 95.00) s élevait a CHF
1'615'036.-.



E.5

Selon le bilan de laraison individuelle, I'actif s établissait a CHF 309'565,80. Etaient ainsi
comptabilisés des titres pour un montant total de CHF 105'585.-, soit cinquante-et-une
actionsZ Zirich (CHF 51'000.-), sept actions W Geneve (CHF 7'000.-),
nonante-huit actions T Geneve (CHF 3'585.-), quarante-quatre actions Y

Geneve (CHF 44'000.-) et quatre mille actions X (dont lavaleur équivalait a CHF
0.- en raison de leur amortissement). Sy gjoutaient deux créances, soit deux préts aux
sociétésH ety en, respectivement, CHF 52'280.- et CHF 150'000.-. La
valeur équivalant a CHF 0.- des actions X était aing justifiée : investissement
original CHF 650'000.- investissement supplémentaire CHF 150'000.- garantie bancaire
exercée CHF 1'000'000.- total CHF 1'800'000.- amortissement CHF 1'800'000.- Dans e
compte de pertes et profits 2003 de laraison individuelle, e total des produits s élevait a
CHF 322'228.-, compose principalement d’ un poste de CHF 315'478.- constituant le «

revenu de I’ activité de conseil informatique (T annexeé) », repris du montant du
salaire brut figurant dans le certificat de salaire délivré par cette société, le solde étant
constitué d’intéréts sur les prétsa’Y etaH . Lescharges s élevaient a CHF

2'091'718.- composees principa ement d honoraires d' avocats en CHF 192'988.-,
d honoraires de consultants en CHF 33'000.-, d’ honoraires de fiduciaires en CHF 15'000.-

et de la perte sur investissement X en CHF 1'800'000.-. Laraison individuelle avait
ains subi une perte nette en 2003 de CHF 1'334'173.-.

E.6

Le montant de CHF 30'058.- de cotisations sociales prélevées par T , qui figurait
dans le certificat de salaire était déclaré comme « déduction sur le revenu de |'activité
lucrative indépendante » (rubrique 32.00). Lestitres Z , T Y et

X , contrairement &2002, ne figurent plus dans |'état destitres intégré aladéclaration
fiscale 2003.

E.7

Le 23 aolt 2005, sur requéte de I’ AFC, le contribuable a expliqué que les honoraires

d’ avocats et de consultants gu'’il avait payés et comptabilisés comme charges de son
entreprise individuelle éaient liés al’ acquisition de lamajorité du capital-actions de

X aZurich ains qu'al’ éude de |la stratégie future de dével oppement de I’ entreprise.
[l avait lui-méme piloté cette stratégie en tant gque conseiller indépendant en informatique.

E.8

a. Le 4 novembre 2005, I’ AFC anotifié au contribuable un bordereau de taxation ICC 2003
d’ un montant de CHF 132'653,95. 1| était calculé sur la base d’ un revenu imposable de CHF
379'405.- au taux de CHF 380'568.-. Le montant de lafortune imposable s élevait a CHF
3'411'277.- au taux de CHF 3'493'660.-. b. Le méme jour, I’ AFC a notifié au contribuable
un bordereau de taxation IFD 2003 d’un montant de CHF 39'579,30, calculé sur la base

d’ un revenu imposable de CHF 385'400.-. Selon les ééments retenus par I’ AFC dans les
deux bordereaux ICC et IFD, le revenu de CHF 315'478.- était considéré comme un salaire
et non pas comme le revenu d' une activité indépendante. La prise en compte de la perte sur
investissement de CHF 1'800'000.- relative aux actions X , " était pas admise. Pour

Il CC, I’ ensembl e des titres déclarés par |e contribuable al’ actif du bilan de laraison
individuelle était réntégreé dans la fortune mobiliére de celui-ci.

E.9



Le 1 er décembre 2005, M. H a élevé réclamation contre les deux bordereaux |CC et
|FD 2003 précités. La perte commerciale de I’ exercice 2003 résultant du compte de pertes
et profits n’ avait pas été prise en considération atitre de déduction. La réclamation portait
€galement sur un autre point, qui aujourd’ hui n’est plus litigieux.

E. 10

Par deux décisions du 9 octobre 2006, I’ une pour I'|CC et I'autre pour I’ I|FD, I' AFC aadmis
pour partie laréclamation en rapport avec le point précité. En revanche, elle arefusé de
prendre en compte, atitre de déduction, la perte commerciale déclarée. Celle-ci résultait de
la comptabilisation, dans laraison individuelle, d’ une perte sur titres. Le revenu percu de

T par le contribuable était un salaire, conformément au certificat remis, et non pasle
produit d’ une activité indépendante. Les actifs comptabilisés dans les états financiers 2003
delaraison individuelle étaient composés d’ actions et de préts qui appartenaient au
patrimoine privé du contribuable et avaient toujours été déclarés dans les années antérieures
dans |’ état des titres de sa déclaration de personne physique. Les revenusyy relatifs ne
pouvaient donc étre considérés comme du chiffre d affaires. La comptabilisation de titres au
bilan de laraison individuelle ne suffisait pas a conférer au contribuable la qualité de
professionnel destitres. Il n’était pas possible de transférer des titres de la fortune privée a
lafortune commerciale en franchise d’ impéts. Les frais figurant dans le compte de pertes et
profits ne pouvaient étre admis en déduction du revenu brut car ils n’ entraient pas dans

I’ énumération faite, pour I'lCC, al’art. 3ade laloi sur I'imposition des personnes
physiques - Détermination du revenu net - Calcul de I'impét et rabais d’ imp6t -
Compensation des effets de la progression a froid du 22 septembre 2000 (aLIPP-V - D 3
16), et pour I'lFD al’art. 26 de laloi fédérale sur I'imp6t fédéral direct du 14 décembre
1990 (LIFD - RS 642.11).

E. 11

Suite al’admission partielle de cette réclamation, I’ AFC afait parvenir au contribuable un
bordereau rectificatif ICC 2003 de CHF 119'077,60 fondé sur un revenu de CHF 339'514.-
au taux de CHF 340'553.- et une fortune imposable de CHF 3'411'277.- au taux de CHF
3'493'660.-, de méme qu’ un bordereau rectificatif IFD 2003 de CHF 34'299,30 fondé sur un
revenu de CHF 345’ 400.- au taux de CHF 345'400.-.

E.12

Le 7 novembre 2006, M. H arecouru par un seul acte auprés de lacommission
cantonal e de recours en matiére d’imp0ts contre les deux décisions de I’ AFC du 9 octobre
2006, N’ admettant que partiellement sa réclamation contre les deux bordereaux |CC et IFD
2003 notifiés le 4 novembre 2005. L’ AFC devait admettre que I’ activité qu’il avait
déployée en 2003 dans le cadre de saraison individuelle était une activité indépendante
destinée a augmenter la valeur de ses avoirs ou tentant de tirer parti des dével oppements du
marché. Conformément alacirculaire n® 8 de ladivision principale de I'imp6t fédéral
direct, de I'impdt anticipé et des droits de timbres du 21 juin 2005, il y avait lieu de fairela
distinction entre I’ activité lucrative indépendante portant sur des titres et la simple gestion
delafortune privée. Il fallait toujours se fonder toutefois sur I’ ensemble des circonstances
du cas particulier pour déterminer si I’ on se trouve dans |’ une ou I’ autre des hypotheses.
Informaticien de profession, il avait exercé son métier, en 2003 d’ une part, comme salarié
chez T et parallél ement comme indépendant. Cette derniére activité remplissait tous
les critéres mentionnés dans la circulaire précitée. Lestitres et préts portés al’ actif du bilan



établi pour celle-ci s'inscrivaient dans le domaine de I’ informatique. Dés lors que

I’ investissement effectué s était soldé par une perte importante reportée dans le compte de
pertes et profits de I’ année 2003, il y avait lieu d’ en tenir compte. Le contribuable avait
poursuivi son activité indépendante en 2004, 2005 et 2006.

E. 13

Lerecoursde M. H concernant I’ | CC a été traité par |la commission cantonale de
recours en matiére d impots (CCRMI) sous le numéro de cause A/4222/2006. Le recours du
contribuable contre la décision en matiére d’' |FD a été traitée par la commission cantonae
de recours de I'impét fédéral direct (CCRIFD) sousle n® de cause A/4223/2006.

E.14

Dans les deux causes précitées, I’ AFC arépondu le 16 novembre 2007 aM. H par
une argumentation identique fondée sur les dispositions applicables en matiere d’' 1CC ou
d’IFD. Elle concluait au rejet de son recours. Les revenus réalisés par le contribuable en
2003 provenaient d’ une seule et unique source, asavoir T . lIs étaient constitués d’un
salaire et d’ indemnités. De cefait, I’ activité professionnelle du recourant devait étre
gualifiée de dépendante. Concernant lestitres dont ce dernier demandait de retenir la perte
sur investissement, leur comptabilisation dans |e bilan de saraison individuelle ne suffisait
pas a conférer au contribuable la qualité de professionnel destitres. Dans son cas, la
condition d’ une activité commerciale de courtier en titres ne pouvait étre retenue. Les titres
déclarés comme fortune commerciale avaient été détenus durant plus d’ une année. Le
volume total des transactions ne représentait pas pour |’ année civile plus du quintuple du
montant des titres des avoirs du contribuable au début de la période fiscale. Il n’ était pas
nécessaire pour le recourant de réaliser des gains en capital provenant d’ opérations sur titres
pour remplacer des revenus manquants ou ayant cessé dans le but d’ assurer son train de vie.
L es transactions ayant mené al’ acquisition destitres faisant I’ objet du litige étaient
manifestement accessibles atous les investisseurs et n’ étaient pas en rapport étroit avec

I activité professionnelle du contribuable. Les placements n’ étaient pas financés par des
fonds étrangers. L’ achat et la vente de produits dérivés se limitaient ala couverture des
positions titres du contribuable. L’ opération d’ investissement devant étre prise en
considération entrait de ce fait dans e cadre d’ une gestion usuelle de lafortune privée, voire
de I’ utilisation d’ une occasion favorable. La conséquence en était qu’il n’ était pas possible
de tenir compte de la perte sur investissement dont |e contribuable se prévalait dans son
recours du 7 novembre 2006, celle-ci ayant été réalisée dans le cadre d’ une ssmple gestion
de safortune privée.

E. 15

Le 28 avril 2008, le contribuable a répliqué. Durant I'exercice fiscal 2003, il avait exercé
parallélement une activité lucrative dépendante et indépendante. Son contrat de travail le

liant ala société T venant aterme en 2002, il avait manifesté son désir de devenir
indépendant dans |le méme domaine d’ activité. A titre exceptionnel, il avait consenti ala
demandede T aassurer latransition entre la direction la plus convenable possible

pour une période supplémentaire d’ un an et demi, soit jusqu’ a fin décembre 2004.
Paralléement, il avait investi beaucoup de temps et d’ argent pour dével opper son activité
indépendante, assurant ainsi la continuité de son activité en tant que gestionnaire en
informatique. | avait développé pendant dix-huit mois des contacts personnels avec la
société Finnova, spécialiste en fourniture de software bancaire. Les rapports avec cette



société avaient fait I’ objet d’ un accord qui avait porté ses fruits pendant I’ exercice 2004 et
qui avait été pris en compte dans les états financiers de cette année-la. |l avait investi en
2002 pour acquérir 15 % du capital-actions de la société X , Spécialisée dans le
software applicable aux fonds de prévoyance. Il avait participé en 2003 et 2004 au
développement du systeme informatique de cette société. Il avait investi pratiquement la
moitié de toute sa fortune dans la société X pour acquérir lamajorité du
capital-actions et sa collaboration en tant qu’ indépendant était indispensable. Toutes ces
activités avaient été exercées atitre personnel et indépendant, parallélement a son travail
chezT g ui consistait uniquement a gérer une bonne transition avec lanouvelle
directionde T . Tous les critéres mentionnés par I’ AFC dans sa réponse comme
permettant de qualifier de professionnelle |’ activité qu’il avait déployée étaient réalisés. Dées
lors qu'il avait subi une perte de CHF 1769490 en 2003, celle-ci devait étre déductible et
reportable sur les années subséquentes.

E. 16

L’ AFC arenoncé arépliquer. La commission cantonale de recours en matiére
administrative (ci-apres : CCRA), ayant reprisdesle 1 er janvier 2009 les activités de la
CCRMI et dela CCRIFD, ajoint les procédures A/4222/2006 et A/4223/2006 et rejeté les
deux recours par décision du 9 mars 2009. Laloi fiscale ne définissait pas elle-méme la
notion d’ activité lucrative indépendante, |es criteres permettant de la distinguer de I’ activité
lucrative dépendante résultaient de la jurisprudence et de la doctrine. En outre, la notion de
perte commerciale devait étre interprétée de maniére restrictive. 1l s agissait de la perte qui
résultait du fait que, pour I’ année fiscale précédente, I’ activité commercial e exercée avait
engendré des dépenses professionnelles dépassant les revenusy relatifs. En I’ espéce, le
recourant avait été lié en 2003 par un contrat detravail a T . Il exercait auprés de
celle-ci une activité lucrative dépendante. La somme de CHF 315'478.- qu'il avait recue
constituait un salaire. Le recourant avait certes eu une activité paralléle a celle-ci, les faits
démontrant qu’il avait déboursé d’importantes sommes d’ argent en honoraires d’ avocats et
de consultants afin d’ acquérir lamajorité du capital-actions de X aZurich. Il n’ éait
pas contesté qu’il avait investi de son temps en développant des contacts personnels en vue
d’ acquérir cette société. Méme si cette opération s était soldée par une perte de CHF

1'800" 000.-, en 2003 le contribuable était encore salarié d’ une société et toutes les dépenses
gu’il avait engagées ne présentaient pas de lien avec cette activité salariée. En |’ absence de
nécessité entre le revenu provenant de I’ activité lucrative dépendante et les frais pour
obtenir celui-ci, ces dépenses, soit les honoraires et la perte sur investissement X ,

n’ étaient pas déductibles de son revenu. En recourant au méme raisonnement, laCCRA a
également rejeté le recours dirigé contre le bordereau de taxation ICC 2003.

E. 17

Par acte posté le 14 avril 2009, M. H arecouru aupres du Tribunal administratif
contre ladécision de la CCRA précitée, qu'il avait recue le 11 mars 2009. Il conclut a son
annulation. Dans sa conclusion, cette instance s était écartée de I’ analyse qu’ €lle aurait di
faire pour déterminer si I’ on était en présence d’ une activité indépendante, d’ une part, et
parallélement d une activité indépendante, d autre part. |1 était faux de considérer que les
pertes ne présentaient pas de lien avec son activité salariée. La perte d’' une activité
commerciale indépendante (si reconnue comme telle) était déductible de tout autre revenu,
indépendamment du fait que les revenus figuraient dans la déclaration d’ imp0ots et avaient le
caractere d’un salaire ou autre. Le Tribunal administratif ne devait donc pas trancher si la



perte commerciale était déductible de I’ activité salariale, mais se prononcer sur |’ existence
d’ une activité commercial e indépendante, parallelement a une activité salariée, avec comme
conséquence la déductibilité de la perte commerciae. Déslors, la perte ressortant du
compte de pertes et profits de CHF 1'793'490.- devait étre prise en compte comme une perte
commerciale déductible des autres revenus 2003, la perte non compensée étant déductible
pour les années subséquentes, au maximum pour une durée de sept ans. |l asollicité un délai
supplémentaire pour analyser lajurisprudence mentionnée par la commission dans sa
décision.

E. 18

Le 5 juin 2009, e contribuable a compl été son recours. Les différentes jurisprudences
citées, relatives ala déductibilité d’ une perte commerciale en rapport avec des activités
déficitaires ou de hobby, n’ étaient pas applicables ason cas. Il y avait donc lieu de
confirmer I’ activité lucrative indépendante du mandant et par conségquent la déduction
possible de la perte de I’ année 2003. Dans le cas contraire, le Tribunal administratif devait
déterminer la déductibilité de cette perte pour la détermination du taux. En effet, en cas de
revenu taxable ou non taxable, ces revenus étaient cumulés pour sa détermination. Il en
allait de méme en cas de perte, notamment pour les pertes liées a une activité lucrative
réalisée al’ éranger. |l fallait tout au moins que I’ AFC tienne compte de cette perte pour la
détermination du taux afin de respecter le principe de la capacité contributive du
contribuable.

E. 19

Le 10juillet 2009, la CCRA atransmis son dossier en persistant dans les considérants et e
dispositif de sadécision.

E. 20
Le9juillet 2009, I' AFC a conclu au rejet du recours. L’ activité professionnelle du
recourant s était exercée durant I’ année 2003 au profit de X et devait étre qualifiée

de dépendante. L es titres détenus par |e recourant et portés dans son bilan ne pouvaient pas
étre considérés comme faisant partie de lafortune commerciale. Des lors que ces actions
relevaient de safortune privée, aucune perte et aucune chargey relatives ne pouvaient étre
admises. L’ opération d’investissement relatée par le contribuable, deslors qu'il n’avait pas
laqualité de professionnel destitres, ne pouvait pas étre considérée autrement qu’ une
opération de gestion.

E.21

Le 13 novembre 2009, les parties ont été entendues par le juge délégué. M. H et
Monsieur Romano Cavicchiolo, son mandataire, ont exposé que si le salaire de celui-la
avait été comptabilisé comme produit dans e compte des résultats de son activité
indépendante en 2003, ¢’ était en toute transparence. Cette option avait été cependant prise
pour permettre la prise en compte d’ une partie des pertes résultant de I’ acquisition de la
participation au capital social de X Il était en effet utile de dégager, d§aen 2003, un
montant des pertes nettes pouvant étre reportées fiscalement dans les années suivantes.
SelonM. H , sachant que son activité chez T alait seterminer, il avait eula
volonté de continuer dans le domaine de I’informatique. Il avait d§ainvesti sesdeniers
dans la constitution d' une société, Y , dont il était I’administrateur et qui était
prestataire de services en matiere informatique, sans percevoir de salaire. En 2002, il avait
également investi de ses deniers pour acquérir des actions de la société X , achetant



50 % du capital social. Cette société développait des logiciels pour les secteurs des
assurances de prévoyance professionnelle de deuxieme pilier. L’ objectif était de dével opper
ses activités au plan international. Durant I’ année 2003, il avait eu une activité de conseil au
sein de cette société, dont il faisait partie du conseil d’ administration. Il n’avait été que
défrayé pour cette activité. 1l avait investi CHF 1'200'000.- pour acquérir le 50 % de cette
société en 2002. Ma heureusement, les projets de dével oppement auxquelsil avait collaboré
ne s étaient pasréalisés. Il y avait eu un conflit avec le partenaire, qui avait rompu le
contrat. La société était tombée en faillite en octobre 2003 et il avait totalement perdu

I’ investissement effectué dans |’ achat des actions de celle-ci. C' était [ui qui, en définitive,
avait acquitté avec ses propres deniers le montant des honoraires d’ avocats facturés dans le
cadre du développement des projets de X S'il avait comptabilisé au bilan de sa
raison individuelle les actions Z et deW , C' était pour faire état
d’investissements qu’il avait effectués dans |’ acquisition d’ une participation au capital
socia de ces deux sociétés. |1 avait vendu sa participation dans la société Z en 2005,
mais en 2003 il n’avait pas eu d' activité d’ achat et de vente de titres. Les préts
comptabilisés au bilan de saraison individuelle concernaient également des préts consentis
aux sociétés'Y etH , actives dans |’ informatique spécialisée. Entre 2005 et
2007, saraison individuelle avait réalisé des bénéfices. A lafin de I’ audience, le juge
délégué a avisé les parties de ce que la cause était gardée ajuger.

E. 22

Lerecourant a produit les états financiers de son entreprise pour les exercices 2005, 2006 et
2007. Lestitres que I’ AFC aréintégrés en 2003 dans sa fortune privée figuraient toujours a
I’ actif des bilans présentés, y compris les actions X gui y sont comptabilisées pour
une valeur nulle. Des comptes de pertes et profits, il ressort qu’il avait réalisé un bénéfice de
CHF 21'665.- en 2005, de CHF 55'040 en 2006 et de CHF 147'271.- en 2007, les produits
étant constitués d’ honoraires et d'intéréts sur préts. EN DROIT 1. Interjeté en temps utile
devant lajuridiction compétente, le recours est recevable (art. 56A delaloi sur

I’ organisation judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ- E205; art. 2 delaloi de procédure
fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc- D 317 ; art. 63 a. 1 let. adelaloi sur laprocédure
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2. Il sagit, tant pour I'lCC que pour
I''FD, de déterminer si la perte commerciale de CHF 1'769'490.-, que le recourant a
comptabilisée en 2003 dans les états financiers de saraison individuelle, qui résulte d'une
perte a hauteur de investissement dans I'acquisition de titres X de CHF 1'800'000.-,
doit étre prise en considération comme facteur d’ un revenu réalisé atitre d'indépendant.
Impdt fédéral direct 3. Les contribuables exercant une activité lucrative indépendante
peuvent déduire les frais qui sont justifiés par I'usage commercial (art. 27 al. 1 LIFD). Font
notamment parties de ces frais les pertes effectives de la fortune commerciale, a condition
gu'elles aient é&té comptabilisées (art. 27 al. 2 let. b LIFD). La prise en considération de
pertes commerciaes implique qu'il soit admis préalablement que le contribuable exercait
une activité lucrative indépendante au sensdel’art. 18 al. 1 LIFD. 4. Lanotion d'activité
lucrative indépendante est une notion de droit fiscal qui n'est pas définie clairement dansla
pratique, eu égard aux états de fait diversifiés auxquels elle doit sappliquer (Arrét du
Tribunal fédéral 2A.40/2003 du 12 septembre 2003, consid. 2.2). De maniere générale, ony
englobe toute activité par laguelle un entrepreneur participe alavie économique a ses
propres risques, avec |'engagement de travail et de capital, selon une organisation librement
choisie et reconnaissable de I’ extérieur, et avec I'intention de réaliser un bénéfice. Ces cing
critéres sont cumulatifs mais peuvent apparaitre avec des intensités variables. Une activité




lucrative indépendante peut étre exercée atitre principale ou accessoire, et durable ou
temporaire (ATF/125. Il 113, consid. 5b p. 120 ; 121 ch. | 259 consid. 3C p. 263 ; Arrét du
Tribunal fédéral 2C_403/2009 du 1 er mars 2010 ; ATA/388/2010 du 8 juin 2010 ;
ATA/388/2010 précité, rapport du Conseil fédéral sur un traitement uniforme et cohérant
des activités lucratives dépendantes et indépendantes en droit fiscal et en droit des
assurances sociales, FF 2002 1076, 1090 ; D. YERSIN, Y. NOEL, Imp6t fédéral direct,
Commentaire de laloi sur I'imp0t fédéral direct, 2007 p. 238 - 239 ad. art. 18 LIFD).
Lorsgue I'activité lucrative consiste en la gestion de valeurs mobilieres, il faut juger le cas
particulier au regard de I'ensembl e des circonstances pour savoir s'il s'agit d'une simple
administration de la fortune ou d'une activité lucrative indépendante. Sont des indices d'une
activité lucrative indépendante, |e caractére systématique et planifié et lamaniére d'agir, la
fréguence des opérations, la courte durée de possession, le rapport étroit avec I'activité
professionnelle du contribuable, |e recours a des connai ssances professionnelles
particulieres ou, dans une mesure importante, a des fonds étrangers pour financer les
opérations, I'emploi des gains réalise, soit leur réinvestissement dans des éléments de
fortune identiques, ou laréalisation par le biais d'une société de personne. Chacun de ces
indices peut conduire, en concours avec les autres ou déja par lui seul, alareconnaissance
d'une activité lucrative indépendante au sens de I'art. 18 LIFD. L'absence d'un élément
typique d’ une telle activité dans ce cas particulier peut étre compensée par d'autres éléments
qui se présentent avec une intensité particuliere. L'activité, dans son apparence globale, doit
tendre vers I'acquisition d'un gain (Arrét du Tribunal fédéral 2A.419/2001 du 13 novembre
2002 consid. 2.3in RDAF 2004 11 338 ). Dans le domaine de la gestion de valeurs
mobiliéres, selon lacirculaire n® 8 du 21 juin 2005 de I’ Administration fédérale des
contributions, pour distinguer le commerce de titre de la simple gestion de lafortune privée,
doivent ainsi étre pris en considération les éléments suivants : lamaniere d agir
systématique ou planifiée, lafréquence élevée des transactions et |a courte durée de
possession des titres, le recours a d’ importants fonds étrangers pour financer les
transactions, le réinvestissement des bénéfices réalisés dans des é éments de fortune
similaires. 5. Lafortune commerciale au sensdel'art. 18 a. 2 LIFD, comprend « tous les
éléments de fortune qui servent entierement ou de maniére prépondérante al'exercice de
I'activité lucrative indépendante ». Un bien fait partie de lafortune commerciale si, en
raison de sa fonction technique et économique, il sert effectivement les fondations d'une
entreprise. La qualification découle de deux éléments en : I'exercice d'une activité lucrative
indépendante et |e fait que le bien en question serve effectivement a son exercice (W.

RY SER, B. ROLLI, Précis de droit fiscal suisse, 4 éme éd. 2002 p. 199 ch. 2 ; X.
OBERSON, Droit fiscal suisse, 3 eme éd., 2007, n° 35, p. 90 ; Locher, Kommentar DBG,
n° 124 ad. art. 18LIFD ; ATF 120 1a354 ; RDAF 2005 Il 112). 6. En I'occurrence,
I'examen du compte de pertes et profits 2003 produit par le recourant révéle que, durant la
période fiscale considérée, le recourant n'a réalisé aucun revenu lié a une activité
d'investissement et de conseil en informatique. Les produits qu'il a comptabilisés sont en
réalité constitués de larémunération que lui aversée T en tant que directeur général
selon le certificat de salaire que cette société lui adélivré al'attention du fisc. Cerevenu a
€té déclaré comme salaire par cette derniere et a été soumis au prélévement de cotisations
sociales, ateneur méme de ce document. Le montant de CHF 315'478.-, a défaut d'éléments
contraires fournis par le recourant, doit ainsi étre considéré comme un revenu provenant
d'un contrat de travail, soit comme le produit d'une activité lucrative dépendante au sens de
I'art. 17 a. 1 LIFD. Le recourant ne peut donc le faire apparaitre comme un produit dans les



états financiers de saraison individuelle, gqu’il remet au fisc al’ appui de sa déclaration de
revenu. C'est ains ajustetitre que I’ AFC aréintégré cette somme comme éément du
revenu de I’ activité lucrative dépendante du contribuable. De méme, le seul fait que le
recourant ait porté al’ actif du bilan de saraison individuelle certaines valeurs mobiliéres,
qui faisaient partie jusque la de sa fortune privée, ne permet pas de retenir qu’en 2003 il
exercait une activité indépendante portant sur destitres qui I’ autorisait a décider que ceux-ci
faisaient désormais partie de sa fortune commerciale et, partant, afaire prendre en
considération leur perte de valeur atitre de perte commerciae. Si le contribuable ainvesti
dans |’ achat de titres en rapport avec ses activités dans I’ informatique, il sagit d'une activité
de gestion de sa fortune privée qui ne remplit aucunement les criteres de lacirculaire n® 8
précitée. Le recourant n’ établit ainsi aucunement étre actif dans |’ achat et la vente
systématiques d’ actions. Les titres en question appartenaient déja en 2002 a sa fortune
privée et ne constituent pas, au 31 décembre 2003, un patrimoine résultant des valeurs
mobiliéres d'opérations d’ achat et de vente de titres recus atitre professionnel, qu'il apu
acquérir en recourant notamment a du financement extérieur. Les cinquante-et-une actions
Z Zurich, sept actions W , honante-huit actions T , Quarante-quatre
actionsY Genéve et quatre mille actions X devant étre considérées comme
appartenant alafortune privée du recourant, ¢’ est également a justetitre quel’ AFC lesa
réintégrées comme éléments de cette derniére. En réalité, en 2003, I’instruction de la cause
révele que le recourant n'a pas eu d'autres revenus gque ceux provenant de son activité
lucrative dépendante au servicede T . S, paralléement acelle-13, il aeffectué des
démarches pour préparer son avenir professionnel lorsque son contrat de travail prendrait
fin en 2004, on ne peut retenir que de telles démarches, qui n'ont généré aucun revenu, soit
assimilables al'exercice d'une activité lucrative indépendante au sensde l'art. 18 a. 1 LIFD.
7. Le recourant prétend étre en droit de déduire de son revenu une perte commerciale de
CHF 1'769'490.- qui résulte de I’ amortissement de CHF 1'800'000.- sur lestitres X

Or, non seulement ceux-ci N’ appartiennent pas, pour les raisons précitées, alafortune
commerciale de laraison individuelle exploitée par le recourant mais ce dernier n'établit pas
avoir commencé en 2003 |'exploitation effective d'une entreprise. Dans ces circonstances, il
ne peut aucunement faire intervenir les pertes sur investissement qu'il a subies suite a
I'échec des négociations relatives au futur de cette derniere société, comme facteur de
réduction desrevenus selon 27 al. 2 let b LIFD et, comme perte reportée dans | es années qui
suivront en application del’art. 31 a. 1 LIFD, sansqu'il y ait méme besoin d’ aborder la
question de lajustification comptable nécessaire de cette perte. Lors de I'audience de
comparution personnelle du 13 novembre 2009, |e recourant a expliqué ce qui I’ avait amené
a se déclarer indépendant déa durant I'exercice fiscal 2003. Les démarches qu'il avait
entreprises parallélement a son activité chez T ayant échoué, il avait subi une grosse
perte économique car il avait investi beaucoup d'argent provenant de ses propres deniers.
C'était dans ce contexte qu'il avait établi des états financiers dont un compte de pertes et
profits car il était utile de dégager en 2003 un montant de pertes nettes pouvant étre reporté
fiscalement dans les années suivantes. L’ existence d' une utilité fiscale n'est cependant pas
suffisante pour retenir I'existence d'une activité lucrative indépendante. En tous les cas, ce
motif N’ autorisait aucunement le recourant a comptabiliser ce salaire comme produit dans
les états financiers de saraison individuelle de méme qu’ a déclarer comme fortune
commerciale des é éments de sa fortune privée. C'est donc ajuste titre que, pour lataxation
del'lFD, I'AFC arectifié les éléments en question et refusé de prendre en considération des
pertes commerciales d'une activité qui n'existait pas encore. La décision de lacommission



du 9 mars 2009 ne peut gqu’ étre confirmée sur ces aspects. Impdt cantonal et communal
2003 8. Le 1 er janvier 2010 est entrée en vigueur laloi sur I'imposition des personnes
physiques du 27 septembre 2009 (LI1PP - D 3 08) qui a notamment remplacé laloi sur
I’imposition des personnes physiques - Détermination du revenu net - Calcul de I'imp6t et
rabais d impét - Compensation des effets de la progression afroid du 22 septembre 2000
(aLIPP-V - D 3 16). Selon I'art. 72 LIPP, laloi en question sapplique pour la premiére fois
pour lesimpbts de la période fiscale 2010. La présente espéce est donc régie par les
dispositionsde laloi sur I'imposition des personnes physiques - Imp6t sur le revenu (revenu
imposable) du 22 septembre 2000 (aLIPP-1V - D 3 14) et delaLIPP-V. 9. Sont ainsi
imposables tous les revenus provenant de |'exploitation d'une activité lucrative
indépendante (art. 3a. 1 LIPP-1V). Peuvent en étre déduits les frais qui sont justifiés par
I'usage commercial ou professionnel, notamment les pertes effectives sur des éléments de la
fortune commerciae qui ont été comptabilisés (art. 8a. 2 et 10 a. 1 let. c delaloi fédérale
sur I” harmonisation des imp0ts directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990 -
LHID ; RS642.14; 3 al. 3 let. d LIPP-V). Ces dispositions reprennent pour |'essentiel la
teneur del'art. 27 al.1 d. 2 let. b LIFD. De cefait, les considérations dével oppées pour I'l FD
sont applicables pour I'ICC et ne peuvent conduire qu'au rejet du recours. 10. Le recourant
demande qu'a défaut de retenir qu'il a exercé une activité lucrative indépendante, la perte de
CHF 1'769'490.- soit prise en considération pour le taux dimposition. En |'occurence, dés
lors que le contribuable n'a pas eu d'activité lucrative indépendante en 2003, les
investissements qu'il a effectués durant cette année-la pour son activité future, et qui ont
généré les pertes dont il fait état, relévent de la gestion privée de son patrimoine et, partant,
ont une incidence sur la variation de sa fortune imposable au 31 décembre de I’ année (art. 4
delaloi sur I'imposition des personnes physiques - Impot sur lafortune du 22 septembre
2000 (aLIPP-111 - D 3 13 remplacée desle 1 er janvier 2010 par la LIPP). Le montant
déclaré de celle-ci était, au 31 décembre 2002, d'environ 4,5 millions. Il adiminué a 3,3
millions au 31 décembre 2003, ce qui aura une incidence sur son taux d'imposition. C'est de
cette fagon que cette perte sera prise en considération fiscalement sans que |’ on puisse, par
d autres biais, diminuer encore le taux d'imposition de lafortune. 11. Le recours serarejeté
vu |’aune du litige. Un émolument de CHF 1'500.- seramis ala charge du recourant, qui
succombe. Aucune indemnité de procédure ne seraalouée (art. 87 al. 1 LPA). * * * * * p
AR CESMOTIFSLE TRIBUNAL ADMINISTRATIF alaforme: déclare recevablele
recours interjeté le 15 avril 2009 par Monsieur H contre la décision du 9 mars 2009
de lacommission cantonale de recours en matiére administrative ; au fond : le rejette ; dit
gu’ un émolument de CHF 1'500.- est mis ala charge de Monsieur H ;ditqu'il n'est
pas aloué d'indemnité ; dit que, conformément aux art. 82 ssde laloi fédérale sur le
Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans
les trente jours qui suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral, par lavoie du
recours en matiére de droit public ; le mémoire de recours doit indiquer les conclusions,
motifs et moyens de preuve et porter la signature du recourant ou de son mandataire ; il doit
étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou par voie
électronique aux conditionsdel’art. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces en possession du
recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent étre jointsal’ envoi ; communique
le présent arrét aMonsieur H , al’administration fiscale cantonale, al’ administration
fédérale des contributions ainsi qu’ala commission cantonal e de recours en matiere
administrative. Siégeants : Mme Bovy, présidente, Mme Hurni, M. Dumartheray, juges. Au
nom du Tribunal administratif : la greffiére-juriste adj. : F. Glauser la présidente : L. Bovy
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