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1)

2)

3)

4)

5)

EN FAIT

Madame et Monsieur X , Nés respectivenent 1946 et
1938 et (ci-apres : les époux X ), sontribuables dans le canton
de Genéve.

M. X est directeur et administrateur de Y  S.A. (ci-aprés:
Y ), société qu'il a créée en 1969 et dobutestatutaire est la mise, sur le
plan international, a la disposition des banquesds$ de placement, fonds de
prévoyance, compagnies d'assurances et autresismmgandu méme genre, les
services d'institutions financieres seélectionnéesr peur spécialisation et leurs
hautes qualifications dans la gestion de portdé=ude titres.

Dans leur déclaration fiscale 2007, les époux X ont notamment
déclaré un salaire brut de l'activité dépendanteCHE& 505'800.- et un revenu
mobilier de CHF 99'569.-. Sous la rubrique « obagons », le contribuable a
indiqué que la diminution de sa fortune résultaét mbmbreuses et répétées
opérations de change qui s'étaient globalementié&véégatives. |l répondait,
depuis 2007 « aux criteres de la circulaire n° ifreh3 de I'AFC [administration
fédérale des contributions, ci-aprés : AFC-CH] du jain 2005 » (ci-aprés :
la circulaire) définissant le commerce professidiestitres.

Sous la rubrique « autre déduction sur le revelichiffre 59.30) de leur
déclaration fiscale de 2007, les contribuablespamté en déduction un montant
de CHF 650'917.- avec la mention « perte en capitaiculaire No 8 AFC du
21.6.2005 ».

Sur une feuille annexée a la déclaration fescdd calcul de la perte en
capital précitée a été présenté comme suit :

Détermination des pertes en capital sur les pailéfe en 2007

CHF Perte en capital CH

T

1. Portefeuille dela Z

Valeur au 01.01.2007

sans c/c personnel CH O1F

(selon relevé fiscal au 31.12.2006)
moins : 1'552'955.-
Obligations transférées et liquidités

transférées a la A
(selon relevé A au
31.07.2007) 1'019'696.-
533'259.-

(DY

Valeur au 31.12.2007
sans c/c personnel CH O1F
(selon relevé fiscal) 435'203.- 98'056.-
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2. Portefeuille A
Obligations et liquidités transférées

delaz (comme ci-dessus) 1'019'696.-
Valeur au 31.12.2007
(selon relevé fiscal) 466'835.- 552'861.-
Perte totale en capital 650'917.-
6) Le 11 juin 2009, l'administration fiscale camate (ci-aprés : AFC-GE) a
adressé aux époux X deux bordereaux de daxpbur I'année fiscale

2007. L'imp6t fédéral direct (ci-aprés : IFD) si@ie a CHF 55'180.-, montant
calculé sur la base d'un revenu imposable de CHRB6RQ.-. L'impot cantonal et
communal (ci-apres : ICC) se montait a CHF 147&@05somme établie compte
tenu d'un revenu imposable de CHF 500'424.- etedfontune imposable de
CHF 853'921.-.

7 A teneur des avis de taxation annexés aux bemdg precites, 'AFC-GE
n‘avait pas retenu la déduction de CHF 650'917maitif que le contribuable ne
répondait pas aux critéres de la circulaire.

8) Par lintermédiaire de leur mandataire, expeniptable, les €époux
X ont formé le 20 juillet 2009 une réclamat#ol'encontre des bordereaux
ICC et IFD 2007 du 11 juin 2009. L'AFC-GE devaitnaattre ['activité
commerciale indépendante du contribuable et, aimsaccorder la déductibilité
de la perte commerciale.

9) Le 22 mars 2010, 'AFC-GE a rendu deux décssisar réclamation,
concernant respectivement I'lCC et I'lFD 2007, remiant les deux bordereaux de
taxation 2007 en raison de la tardiveté de la néateon.

10) Le 20 avril 2010, Mme et M. X ont reaouontre les deux décisions
de I'AFC-GE du 22 mars 2010 auprés de l'ancienmemgssion cantonale de
recours en matiere administrative (ci-apres : CGRlIAht les compétences ont été
reprises dés le*1janvier 2011 par le Tribunal administratif de piéra instance
(ci-aprés : TAPI). Les recours ont été enregist@ss le numéro de procédure
A/1463/2010. Toutefois, les contribuables et 'ABE- étant parvenus a un
accord pour que lesdites décisions soient annuédesemplacées par deux
nouvelles décisions sur le fond, le TAPI a rayédase du role par jugement de
retrait du 5 mai 2011.

11) Le 10 janvier 2011, 'AFC-GE a demandé auxtrdmmables de lui fournir
des renseignements en vue d'examiner leur réclamditi 20 juillet 2009 et de se
prononcer quant a la qualification de professiondel commerce de titres.
M. X était invité a :
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12)

13)

14)

15)

16)

17)

— démontrer, cas échéant preuve a l'appui, qu'll idétee qualifié de
professionnel des titres au sens de la circulaire ;

— remettre une comptabilité compléte concernant stivii# d'indépendant
(bilan, pertes et profits), ainsi qu'un relevé deports et prélevements
privés, daté et signé ;

— remettre le détail du poste « perte en capital €ldE 650'917.- ;

— expliguer la raison pour lagquelle cette qualifioatintervenait seulement
a compter de la période fiscale 2008.

Les époux X , par lintermédiaire de lmandataire, ont répondu a
'AFC-GE le 17 janvier 2011, se référant notamméié teneur et aux pieces de
leur recours du 20 avril 2010.

Considérant la réponse incompléete, 'AFC-GE€i¢éré sa demande par
courrier du 7 février 2011 et indiqué aux contriblea qu'elle souhaitait recevoir
d'une part une comptabilité compléte concernantiViggé d'indépendant (bilan,
compte de résultat) ainsi qu'un relevé des apgbrsélevements privés, daté et
signé et, d'autre part, le détail du poste « parteapital » de CHF 650'917.- (ou a
défaut les relevés de performances du dépdt Z__et A ).

Le 22 février 2011, les contribuables, patdimédiaire de leur mandataire,
se sont derechef référés a leur recours du 20 304D et ont indiqué que
M. X n'était pas soumis a l'obligation dertane comptabilité, mais gérait
son patrimoine de maniere professionnelle au sees wotions fiscales.
L'AFC-GE ne pouvait des lors exiger de lui la tewlitene comptabilité. La perte
en capital avait été détaillée dans le documeittii@t« Détermination des pertes
en capital sur les portefeuilles en 2007 », lequelit été joint & la déclaration
fiscale 2007 et au courrier du 17 janvier 2011.

Le 21 juin 2011, I'AFC-GE a informé les cobtrables de ce qu'elle
entendait rectifier la taxation pour I'année 20@7leur défaveur, des lors qu'ils
n‘avaient pas déclaré les 100 actions de Y nt ildodtaient titulaires.

Les époux X , par courrier de leur maaidatdu 23 juin 2011, ont
admis leur omission concernant les 100 actionssqidtenaient et demandé a ce
que la situation soit rectifiée en ce sens pouateges fiscales 2007 a 2009.

Par deux nouvelles décisions du 22 juilletZ2@bncernant respectivement
I'lCC et I'lFD 2007, 'AFC-GE a refusé la déductidm la perte en capital et ajouté
la valeur des 100 actions non déclarées au modtad fortune imposable des
contribuables.
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18)

19)

Les transactions financieres effectuées au coeira période fiscale 2007
n'étaient pas constitutives d'une activité lucethdépendante, mais d'une gestion
dynamique de la fortune privée, ce pour plusieaisons.

M. X n‘avait pas été en mesure de produirétat des actifs et des
passifs, ni un relevé des recettes, des dépensissgbirélévements en apports
privés qui soit probant conformément aux exigeriégales en la matiere. Les
documents fournis ne garantissaient pas une seisiglete et rigoureuse du
revenu et de la fortune supposés commerciaux, ¢engupermettait pas a
I'AFC-GE de procéder a un contrdle aisé. Le contalidle n'avait pas non plus
déemontré que les transactions effectuées n'étqastaccessibles a tous les
investisseurs, au sens de la circulaire. Le comengecdevises s'était démocratisé
grace a la polyvalence des techniques modernesmmuanication et des logiciels
spécialisés. Il n'avait pas été démontré de mameéfeitable que les transactions
incriminées présentaient un rapport étroit avectiVaé professionnelle du
contribuable, cas échéant étaient attribuables sa atmnaissances spéciales,
acquises dans le cadre d'une profession partieuli&rfin, il n'avait pas été établi
que le volume total des transactions avait reptégans du quintuple du montant
des titres et des avoirs au début de la périodalés

Conformément a son courrier du 21 juin 2011 ifedeltomission de déclarer
les 100 actions de Y , 'AFC-GE a ajouté fotaune des contribuables un
montant de CHF 853'100.- correspondant a I'estimate la société.

Par bordereau rectificatif daté également 2iyuitlet 2011, le montant de
I'lCC 2007 a été porté a CHF 154'616,40, calculé laubase d'un revenu
imposable constant de CHF 500'424.- et dune fertumposable de
CHF 1'707'021.-. Le bordereau IFD 2007 est restéange.

Le 22 ao(t 2011, sous la plume de leur avdeatépoux X ont
interjeté recours auprés du TAPI contre les dewisdins du 22 juillet 2011,
concluant a leur annulation, ainsi qu'a celle dasiéreaux de taxation IFD 2007
du 11 juin 2009 et ICC 2007 du 22 juillet 2011.

Le contribuable ne remplissait pas les six agé@umulatifs de la circulaire
permettant d'exclure une activité professionnel#ependante. En particulier, les
positions sur devises tournaient quotidiennemeet, vblume annuel des
transactions effectuées était supérieur au quiatdps sommes investies et les
transactions sur devises faisaient partie du doendiactivité professionnelle de
M. X :

Il était nécessaire, conformément a la jurispmgeedu Tribunal fédéral, de
se fonder sur I'ensemble des circonstances domortagent plusieurs indices.
Concernant la durée de la possession, les posjiases sur I'achat et la vente de
devises étaient généralement closes au coursmiéntee journée. L'objectif n'était
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20)

pas de les conserver a long terme, mais de réatgedement un gain. Par
ailleurs, les relevés de comptes produits démarttaine fréquence quotidienne,
réguliere et élevée des transactions, dépassasimple administration de la
gestion d'un patrimoine privé. Enfin, le portefeatitres du contribuable servait
de couverture pour les transactions sur deviskes effrait un effet de levier. Il ne
recourait pas a l'emprunt, mais était réguliéren@dendcouvert entre les phases
d'achat et de vente des devises. Dans la mesuwelles-ci se concluaient dans la
méme journée et se compensaient, le compte njaéralement pas débiteur en
fin de journée.

La facon dont M. X avait conduit ses tratieas et géré sa fortune
sortait du cadre de la simple gestion dynamiqusatepatrimoine. Il n‘avait pas
fourni le décompte exact, mais estimait en moyeswadr effectué cing ou six
transactions par jour, a raison de CHF 500'000HF C1'000'000.-, voire
CHF 2'000'000.- par opération, soit prés de milp@rations sur devises durant
I'année 2007. Il avait ainsi agi sur le marchéa tju'entrepreneur utilisant son
expérience et ses compeétences professionnellededbusde réaliser un bénéfice.

D'autre part, les contribuables ont contestédkeur des 100 actions de
Y estimée par 'AFC-GE a CHF 853'100.- (CHE3B.- x 100 actions).

L'AFC-GE a répondu le 27 février 2012, acceptie ramener la valeur des
100 actions de Y a CHF 630.- par action aetloant pour le surplus au
rejet du recours, reprenant l'argumentation deléeisions du 22 juillet 2011.

Au surplus, il appartenait au contribuable d'apgrda preuve de la perte de
CHF 650'917.- dont il demandait la déductibiliténd la mesure ou la tenue d'une
comptabilité et l'exercice d'une activitt commdecigtaient des conditions
nécessaires a la déductibilité des pertes reveédgyA défaut d'une comptabilité
réguliere, il n'était pas possible d'admettre ldudéon de la perte invoquée,
raison pour laquelle le recours devait déja éfetéesur ce point.

L'analyse du dossier des époux X , a ladendes critéeres de la
circulaire et des indices découlant de la jurispnod du Tribunal fédéral,
démontrait que les transactions financieres eféagudurant la période fiscale
2007 n'étaient pas constitutives d'une activitégline indépendante.

Le caractére systématique ou planifié de I'aétivie constituait plus un
critere pertinent, en raison notamment de I'évofutie la société, dés lors qu'il
était considéré comme realisé par chaque contribusdiccupant de transactions
boursiéres.

Le critere de l'importance du volume des transast était devenu plus
important que celui de leur fréquence et de lavet® de la possession des
positions, qui devait représenter plus du quintuplenontant des titres et avoirs
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au début de la période fiscale. Or, il ne resdon@s des écritures des
contribuables quel avait été précisément le volde®etransactions au regard de la
fortune totale. Par ailleurs, la fréquence des ap@rs en matiére de transactions
sur devises était généralement plus importante torgnu de la mobilité des
objets négociés, des possibilités de financemenestperspectives diverses de
gains et de pertes qu'ils impliquaient, y compaardes particuliers.

Le Tribunal fédéral avait fortement relativisé daetere du recours a des
connaissances techniques spéciales. M. X t agalisé en 2007 des
opérations sur devises n'apparaissant pas comiieuparement compliquées, au
moyen d'une plateforme électronique performanteendsdisposition par la
A . Le commerce des devises s'était démogerates sorte qu'il n'était pas
possible d'admettre que ces opérations n'étaiest gquaessibles a tous les
investisseurs.

Le critere du rapport étroit avec l'activité msdionnelle du contribuable ne
suffisait pas a lui seul a qualifier les transawdiditigieuses de commerciales.

L'AFC-GE doutait en outre que l'activité professielle de M. X au sein
deY lui permettait et lui laissait le tendgsdéployer une activité lucrative
indépendante.

Le critére du recours a des fonds étrangers iapt pour financer les
transactions avait en revanche pris de plus en plusportance dans la
jurisprudence du Tribunal fédéral, au point d'&elifié de déterminant. Le
contribuable avait financé ses opérations en reantdes fonds détenus auprés de
la A pour obtenir une ligne de crédit. Tonitef I'essentiel des fonds
trouvaient leur origine dans sa fortune personnelle

Le contribuable n'ayant pas démontré réalisedées criteres déterminants
au sens de la jurisprudence récente du Tribunaké&des transactions litigieuses
ne s'inscrivaient pas dans le cadre d'un commaegsionnel de titres, mais
dans celui d'une gestion dynamique du patrimoingpbe plus, M. X ne
s'était prévalu de sa qualité de professionnelaiuneerce de titres que l'année au
cours de laquelle il avait subi une perte impogaators qu'il était peu probable
qu'il n‘ait commencé cette activité qu'en 2007. Dem cas, les gains réalisés les
années précédentes allaient devoir étre requalifiés

Le 3 avril 2012, les époux X ont répdigpar écriture de leur conseil,
indiquant gu'ils avaient obtenu satisfaction conaat la valeur des 100 actions de
Y , mais persistant dans leurs conclusionsitgada déductibilité de la

perte en capital.

lls avaient apporté a I'AFC-GE les preuves respiien fournissant les
relevés fiscaux de début et fin de période, uretablintitulé « détermination des
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pertes en capital sur les portefeuilles en 200@insi que les relevés des
opérations effectuées en 2007 auprés de laZ _etde la A

Le calcul précis du volume des opérations effaetuen 2007 n'avait pas été
mentionné dans les écritures des contribuableenSelr estimation fondée sur
les relevés de comptes joints au recours, prés ide apérations sur devises
avaient été conclues au cours de I'année 2007les-ce portaient généralement
sur la somme d'un million, parfois deux milliongup un volume total d'un
« bon milliard » en fin d'année, soit plus de midies les actifs engageés.

Vu l'important nombre de transactions, les cobntables avaient considéré
gu'une estimation globale serait suffisante podC-GE. Néanmoins, |l
ressortait clairement de l'examen des piéces pmirda recours que les
mouvements de fonds a la Z pour le prenimestre 2007 représentaient
EUR 25'000'000.-, USD 125'804'648.- et CHF 113B3®"- d'achats de devises et
EUR 25'000'000.-, USD 124'786'138.- et CHF 114%B3- de ventes de devises.
Pour le deuxieme trimestre 2007, les achats de segvis'élevaient a
EUR 54'000'000.-, USD 164'912'936.- et CHF 113'9G95 et les ventes a
EUR 54'000'000.-, USD 165'870'173.- et CHF 11241%-.

Pour les troisieme et quatriéme trimestres 208 relevés de la A

ne totalisaient pas les opérations en fin de mmaispn pour laquelle il n'était pas

possible d'avoir une vue d'ensemble sur le volwta tles transactions traitées. |l
avait été renoncé a proceéder au fastidieux calegl mhontants du deuxiéme
semestre, étant précisé que le volume était plyg®rtant que celui du premier

semestre. La couverture restreinte admise pardegues et les leviers offerts par
celles-ci afin de procéder a des opérations redewan outre d'un recours a des
fonds étrangers.

Ainsi, les deux critéres du volume des transastiet du recours a des fonds
étrangers, déterminants pour admettre I'existefumeedactivité professionnelle,
étaient réalisés.

Concernant les criteres du recours a des coramaiss techniques spéciales
et du rapport étroit avec l'activité professionmelb complexité des opérations
n'était pas une caractéristique du professionnaliSroutefois, les opérations sur
devises n'étaient pas si simples et requéraigralyse des marchés, ainsi que des
connaissances particulieres. Le fait que les opé@atsur devises aient un lien
avec l'activité professionnelle de M. X eenpéchait pas d'étre actif dans
sa sphere privée, de maniére a remplir les comditidune activité lucrative
indépendante dans le domaine du commerce profesdide titres ou de devises.
Avant l'année fiscale 2007, il gérait ses biensndmiere plutdt passive, et ce
n'était qu'a partir de cette période qu'il avaitesti une partie de ses actifs dans

des opérations sur devises.
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22)

23)

24)

Le 2 mai 2012, I'AFC-GE a dupliqué, persistalains les termes et
conclusions de son écriture du 27 février 2012.

Les documents produits par les contribuables eengttaient pas de
déterminer le solde des transactions au 31 déceltlfYeé. Il n'était pas possible
de voir, pour chacune des opérations, quand cellteramencait et se terminait,
ou si elle commencait avec florward (promesse de vente a un certain cours) et
se terminait avec dgpot (échange au comptant). Le simple calcul de |&difice
entre I'état au ®l janvier et celui au 31 décembre 2007 n'était péssant pour
gue le contribuable puisse prouver la perte entaagliéguée de CHF 650'917.-.

Les chiffres avancés par le contribuable quantcdume de ses transactions
devaient étre relativisés, dans la mesure ou Kasecaractéristiques essentielles
du marché des changes Forérrgign Exchange) était I'important effet de levier
proposé par les courtiers, lequel permettait derensur le marché une somme
mille fois supérieure a celle que le client posgétiaut en conservant une marge
suffisante pour pouvoir couvrir d'éventuelles pertd n'apparaissait pas en
l'espéce que M. X avait entierement joué @a@en De plus, en matiere de
transactions sur devises, la fréquence des opésatait généralement plus
importante en raison de la mobilité des objets oiégo des possibilités de
financement, ainsi que des perspectives diversesgales et pertes qu'ils
impliquaient.

Depuis les années 2000 et la mise en applicdgola directive concernant
les marchés d'instruments financiers de la Comaomssuropéenne (ci-apres :
MiFID) en 2007, tous les investisseurs, particgliemmomme professionnels,
pouvaient négocier sur le marché des changes. kehiales devises requérait
moins de connaissances que pour les transactiées d des obligations, actions,
options et autres produits dérivés. Les particsilraient accés aux plateformes
de trading et les banques n'exigeaient pas forcément le ddpdmontants
importants. L'AFC-GE a produit divers articles ebcdments illustrant le
développement du marché des changes de devisesiaudes derniéres années.

Le 16 mai 2012, les contribuables ont relga, courrier de leur conseil,
que 'AFC-GE avait fondé sa duplique sur des docusndatant de 2010 pour
examiner la situation prévalant en 2007, alors mé&uen cing ans l'acces,
notamment par internet, aux marchés financiersais'éaonsidérablement
développé. Par ailleurs, la directive MIFID n'étapplicable que depuis le
1*" novembre 2007. Il convenait dés lors de remetrealyse dans son contexte.
Etaient jointes a ce courrier copies des contraisclas respectivement le
10 novembre 2003 avec la Z (« Opérationglérivés et a terme ») et le
5 juillet 2007 avec la A .

Le 4 juin 2012, 'AFC-GE a persisté dans mes et conclusions de ses
ecritures des 27 février et 2 mai 2012, souhaitgporter encore certaines

A/2869/2011



-10/24 -

25)

26)

précisions. Les pieces produites par les contrilesaétaient des contrats-type ne
démontrant pas le caractéere commercial des traosadaffectuées sur le marché
des devises. La directive MIFID faisait suite a pecédentes directives
européennes qui avaient déja, avant 2007, pour détablir un cadre
réglementaire complet régissant l'exécution orgemnigles transactions des
investisseurs par les bourses, les autres syst@ennégociation et les entreprises
d'investissement. Le marché Forex avait précisér@gnbuvert aux particuliers
dés 2007. Les documents joints a sa duplique visaiedémontrer la facilité
d'accés aux transactions sur le marché des chdegess 2007, bien que d'autres
plateformes fonctionnaient déja auparavant.

Par jugement du 31 octobre 2012, le TAPI éigdlament admis le recours

des époux X concernant I''CC 2007, donnaetatAFC-GE de ce que la
valeur individuelle des actions de Y s'éleadHF 630.-, et I'a rejeté pour
le surplus.

La question de savoir si la perte en capital H& 650'917.- découlait d'une
activité lucrative indépendante du contribuable ddune gestion active de sa
fortune privée pouvait rester indécise, des lorg, qmuéme si un commerce
professionnel de titres était admis, les contritegn'avaient pas démontré
I'existence méme de la perte alléguée.

Il incombait au contribuable de produire un ékas actifs et des passifs, un
relevé des recettes et des dépenses, ainsi quadlégements et apports privés,
ce méme dans le cas ou il serait dispensé deuraicomptabilité commerciale.
Le document produit a l'appui de la déclarationcdie 2007, intitulé
« Détermination des pertes en capital sur les feuitees en 2007 » ne suffisait
pas a prouver une perte en capital de CHF 650:9165-montants mentionnés sur
ce document ne ressortaient pas des justificatifecdires versés au dossier. |l
était, par conséquent, impossible de vérifiertl'dtala fortune au début et a la fin
de l'année. Lesdits relevés bancaires ne permdtiareoutre pas de comprendre
quand, ni comment, les pertes ou gains résultamtogp@rations de négoce de
devises étaient déterminés. L'AFC-GE avait ainisee a juste titre la déduction
de la perte, tant en matiere d'IFD que d'ICC pamnie fiscale 2007.

Par acte déposé au greffe le 21 décembre 204 et M. X ont
interjeté recours par-devant la chambre adminiggatle la Cour de justice
(ci-aprés : la chambre administrative), concluanisssuite de frais et dépens a
I'annulation du jugement du TAPI du 31 octobre 20&2I'annulation des
bordereaux de taxation IFD 2007 du 11 juin 200BC& 2007 du 22 juillet 2011,
a la constatation qu'une perte de CHF 559'496.aitlétre admise en déduction
des revenus imposables pour I'année fiscale 20051, qu'au retour du dossier a
I'AFC-GE pour rectification des bordereaux litigreu
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Le recourant persistait dans sa précédente argation. Il ne remplissait
pas les conditions cumulatives permettant, a temeuta circulaire, d'exclure
I'exercice d'une activité lucrative indépendantar Rilleurs, a la lumiere des
indices développés par la jurisprudence du Tribuigaléral en la matiére,
notamment le caractére systématique ou planifigsi ajue la fréquence des
transactions, la courte durée de possession,dtamlétroite entre les opérations
sur devises et la profession et la formation, ajug I'utilisation de connaissances
spécialisées, I'engagement de fonds étrangers fijauncer les opérations et le
réinvestissement du bénéfice réalisé, il apparidigaa les opérations sur devises
effectuées par M. X lavaient été dans lerecad'une activité
professionnelle indépendante, dépassant la simpleingtration de son
patrimoine privé.

M. X avait par ailleurs subi une perte Itdsti d'opérations sur
devises effectuées dans le cadre de son activitiegsionnelle indépendante,
perte qui devait étre déduite de ses autres reviemssables pour I'année fiscale
2007. Le recourant n'était pas astreint a la tefwee comptabilité et cela n'avait
pas d'incidence sur le fait que les pertes décbdlarcommerce de titres étaient
déductibles. Selon la jurisprudence, un simpleveelde recettes et de dépenses
suffisait a déterminer un bénéfice imposable, etraisonnement différent ne
pouvait étre tenu en cas de perte. Seuls les dadameanifestement incomplets
ou établisa posteriori, a l'occasion de la requalification par l'autqridé@vaient
étre écartés. Les pertes résultant d'une activitéative indépendante étaient
fiscalement déductibles, pour autant qu'elles rémsb d'une comptabilité
personnelle garantissant un enregistrement corepligable des revenus et de la
fortune commerciale sur la base duquel l'autorstéafe devait pouvoir procéder a
un examen convenable.

En l'occurrence, M. X avait joint a sa deation fiscale 2007 un
document intitulé « Détermination des pertes entalapur les portefeuilles en
2007 » reflétant I'état de sa fortune commercialdébut et fin de période. Il avait
également joint a sa déclaration fiscale 2006 @tienation fiscale de la Z
au 31 décembre 2006 attestant de I'état de sanéoeiu début de la période. Les
montants reportés dans ces documents se retrotiziem précisément sur les
justificatifs fournis a I'AFC-GE. Le recourant avan outre fourni tous les relevés
de comptes Z et A de l'année 200 dtsgeportaient I'ensemble
des transactions, environ un millier, effectuées davises auprés de ces
établissements bancaires. Ces relevés permettagaiement de vérifier le
transfert intervenu en cours d'année de la Z__a la A . Certaines
transactions s'étaient soldées par un bénéficaetreapar une perte et, dans la
mesure ou les opérations se soldaient en généra a méme journée, la
variation quotidienne des comptes permettait deptendre quand et comment
les pertes et gains sur opérations de change av&i&eméalisés. Si M. X
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avait été soumis a l'obligation de tenir une cotbifita stricte, il se serait borné a
reprendre une a une les opérations reportéesssteléyés de comptes.

Le recourant avait indiqué a I'AFC-GE qu'aucumaap ou prélevement
privé n'était intervenu, ce qui pouvait se vérifeerl'examen des relevés de
comptes remis. Or, M. X , ayant procédé & oattification, a constaté
gu'un prélévement net de CHF 91'420,25 était ietay Ce montant devait par
conséquent étre déduit du montant de la perte wElg porté ainsi a
CHF 559'496,75 au lieu de CHF 650'917.-.

Tous les documents utiles avaient été transts—&-GE, et aucun n'avait
eté établi postérieurement. Le TAPI avait ainsiéeen considérant que les
documents et informations fournis ne permettaianten prouver la perte en
capital, ni de vérifier I'état de la fortune du trdyuable au début et a la fin de la
période.

Le 8 janvier 2013, le TAPI a transmis son dwosssans formuler
d'observations.

Par mémoire du 6 février 2013, 'AFC-GE a ¢omw rejet du recours.

L'AFC-GE a également repris son argumentatiocduénte. La circulaire
intitulée « Commerce professionnel de titres » heC-CH fixait certains
criteres dont la realisation cumulative permettdgxclure une telle activité.
Cependant, si le commerce de titres ne pouvaitedctl, il n'était pas non plus
possible d'affirmer de maniére péremptoire quetaraerce de titres pouvait étre
retenu. Cette circulaire avait donc pour objectiéxdlure l'existence d'un
commerce professionnel de titres, non le contrairsa portée avait d'ailleurs été
relativisée par la jurisprudence du Tribunal fétémmpte tenu de I'évolution de
la société, a la lumiére de laquelle il convendéxaminer la situation du
recourant. En l'occurrence, les transactions fikaes effectuées au cours de
l'année fiscale 2007 n'étaient pas constitutiveanad' activité lucrative
indépendante de M. X .

Le critere du volume des transactions primaiuicele la fréquence des
transactions et de la briéveté de possession. @apgres chiffres avancés par le
recourant quant au volume de ses transactions afgvéire relativisés, des lors
qu'il n'avait pas investi de montants dispropori&s) ni entierement joué sa
marge. En effet, sur le marché Forex, les tranmastttaient basées sur le principe
du négoce sur marge, permettant aux clients dedpredes expositions plus
élevées que leur dépot initial. Cela signifiait dee clients pouvaient utiliser un
important effet de levier sur leur marge, leur daomnaccés a une plus grande
liquidité et leur permettant d'augmenter I'impaes dnouvements du marché par
rapport & leur marge initiale. D'autre part, legrafions effectuées au comptant
(spot) étaient les plus simples et les plus utilisééss Bne opération était décalée
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dans le tempsf@rward, options, change a terme) et plus l'indice qlagissait
d'une opération professionnelle était important. [@r X avait lui-méme
indiqué que ses opérations d'achats sur devisen@étaujours suivies de leur
vente rapide et étaient généralement closes danérize journée.

Le critere du recours a des connaissances tagmsiigpéciales avait été
fortement relativisé avec le temps. Le recouraanait pas démontré, au sens de
la circulaire, que les transactions financiéresl @wait effectuées n'étaient pas
accessibles a tous les investisseurs. Le commerdewdses s'était démocratisé et
avait fortement augmenté, en particulier des 20§fAce a I'évolution des
techniques de communication et des logiciels éslisLes négociations sur le
Forex ne s'effectuaient pas sur un marché orgamaés sur un marcheé
interbancaire. Le seul moyen pour les particulieasant les années 2000,
d'investir sur les taux de change était de passeume institution bancaire, mais
peu d'investisseurs avaient acces a ce marchémegue les montants minimums
des transactions avoisinaient EUR 1'000'000.-. Beles années 2000 et la mise
en application de la directive MiFID en 2007, tdes investisseurs, particuliers et
professionnels, avaient la possibilité de négosigrle marché des changes pour
des montants plus faibles, par l'intermédiaire aerteers. Cette directive visait a
faciliter la compétition dans le domaine des s@&wid'investissements devenus
ainsi moins colteux et plus performants. De plasdirective MIFID avait
instauré une obligation de classification et diinfation des clients pour les
prestataires de services d'investissements. Memslients étaient expérimentes,
plus ils devaient étre protégés. Les clients étaigpartis en trois classes, soit les
contreparties éligibles (banques et établissenfemasiciers), les professionnels
(entreprises) et les non-professionnels (particgjli€€haque nouveau client devait
étre classé dans l'une de ces catégories. M. X__n'avait fourni aucune
information sur sa marge de manceuvre, ni sur I'rtapce des leviers qu'il
pouvait faire valoir.

Quant a la perte alléguée par le recourant, plagpnait a ce dernier de
I'établir conformément aux régles générales radatiau fardeau de la preuve en
matiere fiscale. Or, malgré de réiterées deman@e$AdrC-GE, M. X
n'avait pas été en mesure de produire un étatatiés &t des passifs, un relevé des
recettes et des dépenses, ainsi que des préléweatayports privés probants au
sens des dispositions légales applicables. Les ndexmis produits ne
garantissaient pas une saisie compléte et rigoairdusrevenu et de la fortune
supposés de nature commerciale et ne permettasra PAFC-GE de procéder a
un contréle aisé. Ce d'autant que la tenue d'ung@bilité et I'exercice d'une
activitt commerciale par le recourant étaient desditions nécessaires a la
déductibilité des pertes revendiquées. A défautateptabilité réguliére, il était
en outre impossible de déterminer, sur la baseddesments produits, quand
chacune des opérations commencait et se termihdé simple calcul de la
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différence entre I'état alJanvier et celui au 31 décembre n'était pas sarffis
pour étayer la perte.

Le 26 février 2013, le juge délégué a fixé gaxties un délai au 5 avril
2013 pour formuler toutes requétes ou observatonsplémentaires, aprés quoi
la cause serait gardée a juger.

Par écriture du 2 avril 2013, les époux X___ ont persisté dans leurs
conclusions.

Bien que la portée de la circulaire ait été reilste par le Tribunal fédéral,
I'approche générale selon laquelle la situation reatiere de commerce
professionnel devait s'apprécier au vu de I'enserdés$ circonstances de chaque
cas en fonction de divers indices restait la méme.

L'AFC-GE étayait certains de ses arguments agfgeant a I'encyclopédie
en ligne Wikipédia, qui ne pouvait étre considé@me une référence en matiere
financiére. Il était notamment erroné et preuventzonnaissance du systeme
financier de mentionner des marges de 1000 powi hejcorrespondaient pas a
la réalité du marché Forex et conduiraient immahbbtpment au désastre.

Contrairement a ce que prétendait 'AFC-GE, ldur@e des transactions
réalisées par le recourant au regard de sa fotaiake ressortait de ses écritures.
Il avait effectué chaque jour cing a six opératjstst plus de mille transactions
représentant au total pour I'année 2007 un voluerevidon un milliard, environ
mille fois la fortune initiale investie dans leséoations Forex. L'AFC-GE ne
pouvait par ailleurs pas reprocher a M. X ndepas avoir entierement
« joué » sa marge, ce terme étant au demeuranprofe. Il était en effet
totalement démesuré d'évoluer sur le marché Forex des marges de 1000/1 et
méme de 100/1.

La classification des investisseurs en plusieatégories, telle qu'évoquée
par 'AFC-GE pour mettre en cause le caracteregssibnnel des activités du
recourant, revenait a distinguer les « simpletes>«lintellos » et dénotait une fois
encore une meéconnaissance des métiers de la finsaceant que les premiers
représentaient en réalité des millionstibglers a travers le monde répartis dans
des milliers de salles de marché. Il n'était pas pbmplexe d'achetersgot » des
actions ou des obligations que des devises etdasdctions a terme n'étaient, en
pratique, ni plus risquées ni plus compliquées.

L'AFC-GE faisait abstraction des conditions ptémt sur le marché en
2007, année sur laquelle portait le litige, et fmhdon argumentation sur des
critéres et développements postérieurs. Ce niiditpartir des années 2004-2005

que les banques avaient commencé a installer dgsfqimes électroniques
auprés des tiers gérants et des sociétés finaaciees fonds étrangers étaient
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représentés par des lignes de crédit (effet dedegyui dépassaient rarement 5/1.
Peu d'investisseurs avaient alors accés au marchéey s'était pas encore
démocratisé au sens ou I'entendait I'AFC-GE. Lactlire MiFID datait de la fin
de I'année 2007 et ses effets n'avaient pas étédiats. Il était par ailleurs erroné
de prétendre que I'évolution des plateformes dpitjues permettait de ne plus
recourir a des connaissances techniques partiesiligour opérer sur le marché.
Le recourant ayant investi une somme de l'ordreCHE 1'000'000.- dans ses
transactions en 2007 telles gu'elles ressortaiestedttraits de comptes, le levier
utilisé avait été de l'ordre de 3/1 a 5/1.

M. X était un financier expérimenté, diage depuis plusieurs
années une société spécialisée dangitieering financier. Le fait de conduire des
activités financieres dans le cadre d'une sociékhuait pas de pouvoir conduire
a titre personnel des activites réalisant les d¢mmd fiscales du
professionnalisme.

L'AFC-GE omettait deux éléments fondamentaux ediqguant que le
recourant s'était contenté de nantir un portefedilie pour obtenir une ligne de
crédit. D'une part, l'utilisation de lignes de dté&mgendrait des dettes devant étre
remboursées en cas de pertes. |l s'agissait dedien de recours a des fonds
étrangers. D'autre part, l'effet de levier mulgjililes fonds a disposition pour
réaliser des transactions et ne limitait pas cewucseul montant initial mis en
garantie. En recourant a un effet de levier dedi®oide 3/1 a 5/1, M. X
s'était exposé a devoir rembourser, selon lesti@&adu marché, des montants
jusqu'a cinq fois supérieurs a celui qui était nant départ. Son portefeuille
aupres de la Z avait également été nantilatesqu'il s'agissait d'une
obligation pour traiter des opérations de marge.

Le recourant avait géré ses actifs de maniergmpisqu'a la fin de I'année
2006, ainsi que cela ressortait des relevés fiseatsrieurs remis a I'AFC-GE. |l
avait en 2007 décidé d'investir a titre persongisddes opérations Forex afin de
tester les algorithmes de gestion systématiqueitetraatique des décisions. Son
objectif était de générer des profits de maniemfgssionnelle et d'établir un
« Track Record » de ce nouveau produit pour pouvoir ensuite le ggep a des
clients potentiels, étant précisé que sa sociétain'alors pas en mesure de
procéder elle-méme a ces tests. L'algorithme s@&pendant révélé « poreux » et

des « bugs » fréquents et incompréhensibles avgéerdré des pertes.

Enfin, M. X avait fourni a I'AFC-GE toussldocuments permettant
d'établir la perte qu'il avait subie. Les relevés abmptes bancaires produits
garantissaient la pleine et rigoureuse saisie deegoles transactions effectuées.
Les informations détaillées sollicitées par 'AFE@e seraient pas davantage
ressorties d'une comptabilité formelle. Les régemmptables en vigueur
n'‘exigeaient pas la comptabilisation distincte deaque opération et une
comptabilité réguliere aurait pu tout aussi biewcpder aux enregistrements
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31)

1)

2)

comptables par différence sur la base des releadsabres. Par conséquent, sans
tenir une comptabilité formelle a laquelle il niefzas astreint, le recourant n‘avait
pas procédé différemment.

L'AFC-GE n'a quant a elle pas déposé d'obsensa

EN DROIT

Le recours a été interjeté devant la juridicttmmpétente (art. 132 de la loi
sur l'organisation judiciaire du 26 septembre 2000QJ - E 2 05).

Il convient néanmoins de déterminer si le resau été interjeté en temps
utile au regard de la loi sur la procédure admiaiste du 12 septembre 1985
(LPA - E 5 10) ainsi que du droit fedéral.

a. La loi genevoise de procédure fiscale est engré vigueur le °1 janvier
2002 et s'applique depuis lors aux divers impotgaraux (art. 1 de la loi de
procédure fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc - D73 y compris aux causes
encore pendantes (art. 86 LPFisc). Elle prévoit lquePA est applicable, pour
autant que la LPFisc n’y déroge pas (art. 2 alPEZikc).

La LPFisc ne prévoyant pas, mais n'excluantlpagjspension des délais de
recours, les suspensions prévues par la LPA Samplt (ATA/726/2013 du
29 octobre 2013 ; ATA/571/2013 du 28 aoult 2013).

L'art. 17A LPA a été abrogé le 16 novembre 2@k3e a laquelle est entré
en vigueur le nouvel art. 63 LPA réglementant Ispsmsion des délais en matiére
administrative et prévoyant que les délais ne gmad suspendus dans les
procédures soumises aux regles de la LPFisc (adl.@ let. e LPA). La présente
procédure étant déja pendante avant cette modificdégislative, I'ancienne
disposition reste néanmoins applicable a la présemise (art. 92 al. 1 LPA).

Ainsi, en matiere d'ICC, les délais de recoursam@gent pas du 18 décembre
au 2 janvier inclusivement (art. 17A al. 1 LPA agueur du 27 septembre 2011
au 15 novembre 2013).

Aucune disposition ne prévoit en revanche quecikm art. 17A LPA
s’appligue aussi en matiére d'IFD.

b. La procédure en matiere de réclamation prévarelg loi fédérale sur
I'impot fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFIRS 642.11) 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 aiikt de service civil, de maladie,
d’absence du pays ou pour d’autres motifs séridxgté empéché de présenter
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son recours en temps utile et qu'il 'a déposé dasdrente jours apres 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 pendanetessfn'est prévue (Arréts du
Tribunal fédéral 2C_948/2013 du 25 octobre 2013 icbr? et 4 ; 2C_407/2012
du 23 novembre 2012 consid. 2.4 ; 2C_628/2010 djuid82011 consid. 3.1 et
les références citées).

En conséquence, cette jurisprudence impliquelegiééries prévues par le
droit cantonal genevois ne trouvent pas applicatitams la procédure de
réclamation ou de recours concernant I'IFD (Arré dribunal fédéral
2C_948/2013 précité, consid. 4 ; ATA/726/2013 pgeciATA/571/2013 précité ;
ATA/399/2013 du 25 juin 2013).

c.  L’erreur concernant le calcul du délai est eammeur 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 ddnéd).

En I'espéce, le jugement du TAPI du 31 octobr&228 été communiqué le
16 novembre 2012 et recu par le recourant le 1®mbve 2012. Le délai de
recours de trente jours a commenceé a courir leo2@mbre 2012 pour se terminer
le mercredi 19 décembre 2012. Déposeé le 21 décegid, le recours en tant
gu'il porte sur I'lFD 2007 est tardif et, partaimrecevable. En revanche, il a été
interjeté en temps utile en ce qu’il concerne I'IRO07 compte tenu de la
suspension des délais entre le 18 décembre 201 & janvier 2013
(art. 132 LOJ ; art. 2 al. 2 LPFisc ; art. 17ABlet 62 al. 1 let. a LPA dans leur
teneur avant le 16 novembre 2013).

Par consequent, I'examen du recours par la lolgarde céans portera
uniquement sur la taxation ICC 2007 des contribtesbl

Il convient au préalable de déterminer le degplicable, dés lors qu'est
entrée en vigueur le ler janvier 2010 la loi sumposition des personnes
physiques du 27 septembre 2009 (LIPP - D 3 08)t tar. 69 abroge les cing
anciennes lois sur limposition des personnes pjues (aLIPP | a V), en
particulier la loi sur I'imposition des personndsypiques - Imp6t sur le revenu
(revenu imposable) du 22 septembre 2000 (aLIPRetVA loi sur I'imposition des
personnes physiques - Détermination du revenu @eatlcul de I'imp6t et rabais
d'imp6t - Compensation des effets de la progresaifvaid, du 22 septembre 2000
(aLIPP-V).

En I'espéce, le recours concerne la période l&8s207. Il s’ensuit que la
présente cause est régie par les dispositionsadeid¢n droit, dans leur teneur en
vigueur en 2007, année de la taxation litigieuse.effet, I'art. 72 al. 1 LIPP

A/2869/2011



-18/24 -

5)
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prévoit que cette loi s’applique pour la premiéis fpour les impots de la période
fiscale 2010 et que les impots relatifs aux pésoiicales antérieures demeurent
régis par les dispositions de I'ancien droit, méapees I'entrée en vigueur de la
nouvelle loi.

a. A teneur de l'art. 3 al. 1 aLIPP-IV, sont osgpbles tous les revenus
provenant de I'exploitation d'une entreprise conemk¥, industrielle, artisanale,

agricole ou sylvicole, et de I'exercice d'une psefen libérale ou de toute autre
activité lucrative indépendante. Sont égalemensic@nées comme une activité
lucrative indépendante, les opérations portantdag éléments de la fortune,
notamment sur des titres et des immeubles, damesare ou elles dépassent la
simple administration de la fortune.

b.  Selon l'art. 3 al. 3 let. f aLIPP-V, les fraistifiés par 'usage commercial ou
professionnel sont déduits du revenu de [activitérative indépendante,
notamment les pertes de 7 exercices au plus pnéckdpériode fiscale, pour la
part qui n'a pas pu étre déduite dans la taxagdhrdpo6t d'années antérieures.

c. En l'espéce, la question se pose de savoir giaglte mesure l'activité du
recourant ayant effectué des opérations financeueslevises peut étre qualifiée
d'activité lucrative indépendante.

a. L’AFC-CH a édicté la circulaire relative aontmerce professionnel de
titres, applicable pour la taxation 2007, dontjéekif visait a distinguer, au vu de
plusieurs criteres cumulatifs, les notions d'até#iucrative indépendante et de
gestion dynamique de la fortune privée.

b.  Par ailleurs, la délimitation entre gestionlaldéortune privée et transaction
professionnelle a fait I'objet d'une abondantespmdence tant du Tribunal
fédéral (Arréts du Tribunal fédéral 2C_1255/2012 28ujuin 2013 consid. 7 ;
2C 511/2012 du 15 janvier 2013 consid. 9.2 ; 2C/&1B0L du 20 avril 2012
consid. 3.2 ; 2C_455/2011 du 5 avril 2012 consitl.€h les nombreux arréts cités)
que de la chambre de céans ATA/671/2013 du 8 aet@®13 ; ATA/466/2013 du
30 juillet 2013 ; ATA/331/2013 du 28 mai 2013 ; A/P8/2013 du 19 février
2013 ; ATA/543/2012 du 21 aodt 2012 consid. 4 etdeéts cités).

c. Selon cette jurisprudence, la distinction enire gain privé en capital

(non imposable sur le revenu) ou un bénéfice comialezn capital provenant de
I'exercice d'une activité lucrative indépendantep@sable sur le revenu), dépend
des circonstances concretes du cas (Arréts du Aaithédéral 2C_349/2009 du
16 novembre 2009 consid. 4.1.2 ; 2C_893/2008 dadid 2009 consid. 2.2). La
notion d'activité lucrative indépendante s'intetprioutefois largement, de telle
sorte que sont seuls considérés comme des gawdspein capital exonérés
d'impbt ceux qui sont obtenus par un particuliemtmiere fortuite ou dans le
cadre de la simple administration de sa fortuneéeri En revanche, si l'activité du
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contribuable excéde ce cadre relativement étrasebrientée dans son ensemble
vers l'obtention d'un revenu, l'intéressé est &mxtercer une activité lucrative
indépendante dont les bénéfices en capital sordsaiges. Une telle qualification
peut se justifier, selon les cas, méme en l'absdhoee activité reconnaissable
pour les tiers et/ou organisée sur le modéle cdBmteeprise commerciale, et méme
si l'activité n'est exercée que de maniére acagessoi temporaire, voire méme
ponctuelle (Arréts du Tribunal féedéral 2C_455/2@ké&cité et 2C_456/2011 du
5avril 2012 consid. 5.1 et les références citéess éléments patrimoniaux
utilisés pour l'accomplissement d'une activité dtige indépendante sont pour
leur part considérés comme des actifs commerciadXF (125 1l 113
consid. 6¢/bb p. 126 s.).

d. C'est avant tout en lien avec les transactaffectuées par les particuliers
sur des immeubles ou sur des titres que la jurigprce a été amenée a dégager
des criteres permettant de tracer la limite ergsegains (privés) en capital et les
bénéfices (commerciaux) en capital. Elle a notamnwmsidéré que valent
comme indices d'une activité lucrative indépendadigpassant la simple
administration de la fortune privée les élémentsvasus: le caractére
systématique et/ou planifié des opérations, lauie@ge élevée des transactions, la
courte durée de possession des biens avant lgwefite, la relation étroite entre
I'activité indépendante (accessoire) supposée firtaation et/ou la profession
(principale) du contribuable, [l'utilisation de camsances spécialisées,
I'engagement de fonds étrangers d'une certaineriemme pour financer les
opérations, le réinvestissement du bénéfice réaliséncore la constitution d'une
société de personnes. Dans un arrét du 23 octdf)®, 2e Tribunal fédéral a
précisé sa jurisprudence en matiere de commerdgrede en indiquant que la
maniere de procéder systématique et planifiée ams ['utilisation de
connaissances techniques spéciales ont une impertanindre ; en revanche, il
faut donner plus de poids aux criteres du volume ttansactions et de
I'engagement de fonds étrangers importants (Arrét Tibunal fédéral
2C_868/2008 du 23 octobre 2009 consid. 2.7). Ceitesprudence a été
confirmée depuis a plusieurs reprises (Arréts douhal fédéral 2C_115/2012 du
25 septembre 2012 consid. 2.1.2; 2C_385/2011 duségtembre 2011
consid. 2.1 ; 2C_766/2010 du 29 juillet 2011 cons?d3; 2C_403/2009 et
2C_404/2009 du®imars 2010 consid. 2.4).

e. Enl'espéce, la question de savoir si les aims financiéres opérées par
le recourant durant I'année 2007 reléevent d'uneit#ctucrative indépendante ou
d'une gestion dynamique de sa fortune privée pmiifrg de rester ouverte, au vu
de ce qui suit.

L'existence méme de la perte de CHF 559'49g@gu&e par les recourants
qui souhaitent la porter en déduction de leur raviéclaré en 2007 est contestée
par I'AFC-GE ; le TAPI a considéré que cette prlaait pas été établie.
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8)

a. A teneur de l'art. 27 al. 1 LIFD, les contrébles exercant une activité
lucrative indépendante peuvent déduire les fraissgat justifiés par I'usage

commercial ou professionnel. Dés lors qu’il s’adiine déduction visant a

réduire I'obligation fiscale des contribuablesfdedeau de la preuve leur incombe
(X. OBERSON, Droit fiscal suisse, 2007, p. 142,2@8). Selon l'art. 27 al. 2

let. b LIFD, les pertes effectives sur des élémedetsa fortune commerciale font
notamment partie de ces frais, a condition qu’eiest été comptabilisées.

b. Selon l'art. 29 LPFisc, les personnes physiqi@isent joindre a leur
déclaration, notamment les certificats de salamacernant tous les revenus
provenant d'une activité lucrative dépendante, demm que les attestations
concernant les prestations que le contribuabletenales en sa qualité de membre
du conseil d’'administration ou d’'un autre organen@ personne morale ainsi que
I'état complet des titres et des créances ainsi aplei des dettes (al. 1). Par
ailleurs, les personnes physiques dont le reveauvigmt d’'une activité lucrative
indépendante et les personnes morales doiventr@anteur déclaration, a chaque
période fiscale, les extraits de comptes signéanbcompte de résultats et, le cas
échéant, annexe) de la période concernée ou, atdBfme comptabilité tenue
conformément a 'usage commercial, un état dedsaetides passifs, un relevé
des recettes et des dépenses ainsi que des préligeet apports privés (al. 2).
Le contenu de cette disposition est analogue a delllart. 125 LIFD. De méme,
la teneur de l'art. 3 al. 3 let. f aLIPP-V est $ainé a celle de I'art. 27 al. 1 LIFD.
Par souci d’harmonisation verticale, il y a domu Id'interpréter les dispositions
cantonales de la méme maniere que les disposifiiérale correspondantes
(Arrét du Tribunal fédéral 2C_549/2012 du 16 mai2@onsid. 5.2).

c. D'aprés une jurisprudence bien établie en meatféscale, tandis qu'il
appartient a l'autorité fiscale de démontrer I'ésiice d’éléments créant ou
augmentant la charge fiscale, le contribuable sdppe fardeau de la preuve des
éléments qui réduisent ou éteignent son obligafiscale. S’agissant de ces
derniers, il appartient au contribuable non seuténde les alléguer, mais encore
d’en apporter la preuve et de supporter les comswms de I'échec de cette
preuve (ATF 133 Il 153 consid. 4.3 ; 121 Il 257 sioin 4c/aa ; ATA/7/2014 du
7 janvier 2014 consid. 10 ; ATA/687/2013 précitdsid. 7i).

d. Lart. 125 al. 2 LIFD ne précise pas ce qudlf entendre par « état des
actifs et des passifs, relevé des recettes etémndes ainsi que des préeléevement
et apports privés ». Selon la jurisprudence, legemces auxquelles doivent
répondre ces états dépendent des circonstancessdliespéece, en particulier du
type d’activité et de 'ampleur de cette derni@ans tous les cas, ils doivent étre
propres a garantir une saisie compléte et fiableegdenu et de la fortune liés a
I'activité lucrative indépendante et pouvoir étrenttélés dans des conditions
raisonnables par les autorités fiscales (ArrétsTdounal fédéral 2C_549/2012
précité consid. 3.1 ; 2C_669/2008 du 8 décembr® 208sid. 7.1 ; 2A_300/2006
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du 27 février 2007 consid. 3.4 ; 2P.185/2006 dun@/embre 2006 consid. 10.1 ;
ATA/469/2012 du 31 juillet 2012 consid. 7 ; ATA/3@010 du f juin 2010
consid. 4).

Que le contribuable soit ou non astreint a teles livres au sens du droit
commercial, soit des art. 957 ss de la loi fédécalaplétant le Code civil suisse
du 30 mars 1911 (Livre cinquieme : Droit des olilyas - CO - RS 220), est sans
pertinence pour résoudre la question de savoiesipgrtes commerciales, dont la
déduction est demandée, ont été comptabiliséesomnéiment aux exigences
requises par les art. 27 al. 2 let. b et 125 dllED (Arrét du Tribunal fédéral
2A.202/2003 du 13 décembre 2003 consid. 4). Saguarisprudence, a teneur de
ces dispositions, seules pertinentes du point dufiscal, un professionnel de
'immobilier doit en effet tenir une comptabilitéu a tout le moins I'état de ses
actifs et passifs, les relevés de ses recettesépéndes ainsi que de ses
prélevements et apports privés (Arrét du Tribudaléfal 2A_300/2006 précité
consid. 3.5 ; ATA/469/2012 précité consid. 7).'8mva pas differemment dans le
cadre du commerce de titres.

Ces états d'actifs et passifs doivent non seui¢mdiee signés et datés par le
contribuable, mais également étre établis chronglmgnent aux dates
successives de bouclement des exercices commerd@gi@xminants pour les
périodes fiscales en cause (Arrét du Tribunal f@#ld&A 300/2006 précité consid.
10.2 ; 2P.185/2006 précité consid. 3.5). Il n'afipat en effet pas aux autorités
fiscales de rétablir la comptabilité défaillantei’contribuable (Arrét du Tribunal
fédéral 2C_669/2008 précité consid. 7 ; 2P.185/20@ité consid. 10), ni de
déterminer le montant des pertes que celui-ci aBagnnoncées en se fondant sur
les autres données apparaissant dans la déclaratse ou dans ses nombreuses
annexes (ATA/469/2012 précité consid. 7 ; ATA/7982 du 3 décembre 2002
consid. 4b).

Outre l'exercice d'une activitt commerciale pa ctontribuable, la
comptabilisation des pertes constitue donc une itondnécessaire a leur
déductibilité (Arrét du Tribunal fédéral 2A_300/B@récité consid. 10.2 ;
2P.185/2006 précité, consid. 3.5).

e. Selon la doctrine, I'exigence de comptabilisatpose probleme lorsque
l'autorité fiscale requalifie d'activité indépentlahes transactions présentées par
le contribuable comme relevant de la gestion oiénde la fortune privée. Le
contribuable n'a pas tenu, dans la plupart de ass @e comptabilité. On lui
impute ses gains comme produit de l'activité indépate mais il ne pourrait
symétriguement faire valoir ses pertes, puisque mamptabilisées. La
jurisprudence admet dans ce cas qu'un simple relevécettes et de dépenses, au
sens de l'art. 125 al. 2 LIFD, suffit si le contrdble n'est pas astreint a tenir des
livres. Cette solution découle logiquement de laiomo étendue par la LIFD
d'activité lucrative indépendante : la tenue deed n'en est plus une condition.
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On ne saurait raisonner difféeremment en cas depéit. NOEL, Commentaire
romand, Imp6t fédéral direct, 2008, n. 88 art. 27, p. 463, et les références
citées).

Ce méme auteur cite un arrét du Tribunal féd€ps.272/2003 du
13 décembre 2003 publié@ RDAF 2004 Il p. 30) dans lequel ce dernier n'a pas
retenu comme probants les relevés établis par us-dicecteur de banque pour
ses propres opérations d'investissement sur pagérsrs considérées comme
faisant partie d'un commerce professionnel de stitlee document présenté
n'offrait pas de garantie d'exactitude. En princigs pertes sur titres résultant
d'une activit¢ lucrative indépendante sont prises @onsidération
indépendamment du devoir de tenir une comptablliéécontribuable a dans ce
cas l'obligation de produire les annexes prévuedapki, en particulier un état
des actifs et des passifs. Or, dans cet arrétriteifal fédéral a considéré que le
document intitulé « Apercu des gains et pertess&alu cours de I'année 2000 »
comprenant les piéces justificatives des achatemes y relatifs, établi et remis
ultérieurement par le recourant aux autorités ligscane satisfaisait pas a ces
exigences. Il n'offrait pas de garantie en ce guicernait la saisie compléte des
opérations commerciales et ne donnait pas davadgenseignements sur I'état
de la fortune commerciale au début et a la finalenke, ce qui seul aurait permis
I'appréciation de la modification de fortune allégypar le recourant.

Il convient par ailleurs de relever que 'ouvegtmanifestée par le Tribunal
fédéral en matiere de documentation comptable esadren premier lieu aux
personnes qui pensaient agir sur leur fortune priVur ce qui concerne les
contribuables qui considerent eux-mémes avoir agitat qu'indépendants,
I'exigence d'une comptabilité en bonne et due forseton l'art. 27. al. 2 let. b
LIFD, ne saurait étre purement et simplement abanée, du moins tant que cette
disposition |égale demeure en vigueur.

f. En l'espéece, il appartenait aux recourantseleanformer a la requéte de
I'AFC-GE et de produire a tout le moins un état adffs et des passifs, un relevé
des recettes et des dépenses, ainsi que des pnélétge et apports privés,

conformément aux exigences légales. Or, une valealvante ne peut pas étre
accordée au document joint a la déclaration fis2ale7 intitulé « Détermination

des pertes en capital sur les portefeuilles en 208&s lors que les montants
indiqués ne ressortent pas des relevés de comptes Z et A produits,

ni d'aucun autre justificatif bancaire. Le seukoélde la différence entre le solde
au début et a la fin de la période ne suffit pak@ontrer une perte, ce d'autant
que le recourant lui-méme n'a pas été en mesundiglier, au moment du dépot
de sa déclaration fiscale, qu'un prélevement pdeé CHF 91'420,25 était

intervenu. Ce n'est que lors de son recours pardda chambre de céans qu'il a
modifié ses conclusions quant au montant de la gedéduire, compte tenu de ce
préléevement. Il est par ailleurs impossible de métger de fagon aisée et avec
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certitude, a la seule lecture desdits relevés deptes, de quelle maniere sont
intervenus les pertes et gains résultant des opBsafinancieres effectuées par le
recourant.

9) Par conséquent, force est de constater quedesrants n‘ont pas démontré
a satisfaction de droit I'existence d'une perteCiF 559'496.- et qu'aucune
déduction ne peut de ce fait étre accordée.

10) Au vu de ce qui précede, le recours sera decdteecevable concernant
I'lFD 2007 et rejeté pour le surplus. Un émolumgatCHF 1'500.- sera mis a la
charge des époux X , pris conjointement atl@ocdment (art. 87 al. 1
LPA). Aucune indemnité de procédure ne leur sdoauék (art. 87 al. 2 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme :

déclare irrecevable le recours interjeté le 21 ohkce 2012 par Madame et Monsieur
X contre le jugement du Tribunal administrde premiere instance du 31
octobre 2012 en tant qu'il porte sur I'lFD 2007 ;

le déclare recevable en tant qu'il concerne I'lOCQ72;

au fond :
le rejette ;

met a la charge de Madame et Monsieur X cpngintement et solidairement,
un émolument de CHF 1'500.- ;

dit qu'il n'est pas alloué d'indemnité de procédqure

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loif@eéésur le Tribunal fédéral du 17 juin

2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut pteé dans les trente jours qui

suivent sa notification par-devant le Tribunal fiédépar la voie du recours en matiére
de droit public ; le mémoire doit indiquer les clusions, motifs et moyens de preuve et
porter la signature du recourant ou de son mamdgtdi doit étre adressé au Tribunal

fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale owqiarélectronique aux conditions de
lart. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces esspssion du recourant invoquées
comme moyens de preuve, doivent étre joints a denv
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communique le présent arrét a Me Joélle Zumoffertémo, avocate des recourants, a
I'administration fiscale cantonale, a lI'administnatfédérale des contributions ainsi
qu’au Tribunal administratif de premiere instance .

Siégeants : M. Thélin, président, MM. Verniory @g@n, juges.

Au nom de la chambre administrative :

la greffiere-juriste : le président siégeant :

S. Husler Enz Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aries.

Geneéve, le la greffiere :
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