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Regeste

Imp6t fédéral direct et imp6ts cantonal et communal 2014 et 2015 | Finances publiques &
droit fiscal

Erwagungen

E.11

L'instance précédente a rendu un seul arrét valant pour les deux catégories d'impdts fédéral
direct ainsi que cantonal et communal, ce qui est admissible, dés lors que la question
juridique atrancher est réglée de laméme fagon en droit fédéral et dans e droit cantonal
harmonisé (cf. ATF 135 11 260 consid. 1.3.1).

E.12

Lerecours est dirigé contre une décision finale (art. 90 LTF ), rendue en derniére instance
cantonale par un tribunal supérieur (art. 86 al. 1let.d et a. 2 LTF) dans une cause de droit
public (art. 82 let. aLTF ) ne tombant pas sous le coup de I'une des exceptions prévues al’
art. 83LTF . Il est donc en principe recevable comme recours en matiére de droit public
sagissant des deux catégories d'impéts, les conclusions du recours portant sur ces deux
catégories egalement (cf. art. 146 LIFD [RS642.11], art. 73 d. 1 delaloi fédérale du 14
décembre 1990 sur I'harmonisation des imp0ts directs des cantons et des communes [LHID;
loi sur I'hnarmonisation fiscale, RS 642.14]; ATF 134 11 186 consid. 1.3 p. 188 s.). |. Grief
d'ordre formel

E.21

Dans un grief formel unique, les recourants sont d'avis qu'en soulignant dans I'arrét attaqué
que" les abandons de créance, motivés selon le contribuable par I'interdiction de
I'investisseur d'encaisser les loyers, ont amélioré la situation économique de D.

AG ", l'instance précédente semble douter des faits qui ressortent de I'attestation du 4
décembre 2019 qu'elle a pourtant citée au considérant en fait 11b (arrét attaqué, p. 6) dela
maniére suivante. " 1ls [les contribuables] ont notamment versé ala procédure une
attestation du 4 décembre 2019 de C. Ltd, par laquelle cette derniére confirmait
gue son financement dés 2011 était soumis ala condition que D. AG jouisse d'un
usage gratuit des locaux loués par A. , adéfaut de quoi les financements de

D. AG par C. Ltd et de celle-ci par son investisseur cesseraient
immédiatement ". Les recourants ajoutent que, Sil devait retenir qu'il ne ressort pas des faits
queA. sest vu interdire par I'investisseur principal d'encaisser lesloyers de

D. AG, le Tribunal fédéral devrait compléter lesfaits en application del' art. 105
al. 2LTF. Il devrait constater que cette omission constitue une violation du droit ala
preuve et du devoir dinstruire d'office, en résumé une violation du droit d'étre entendu qui
conduirait al'annulation de I'arrét attaqué et au renvoi de la cause pour instruction



complémentaire.

E.22

En tant qu'il sen prend a l'établissement des faits par I'instance précédente et pour autant
gu'on le comprenne, le grief doit étre rejeté. En effet, le contenu de I'attestation du 4
décembre 2019 étant établi dans I'arrét attaqué, il n'est pas nécessaire de procéder a une
instruction complémentaire sur ce point. Il Sensuit qu'en applicationdel' art. 105al. 1LTF,
le Tribunal fédéral statuera sur la base des faits établis par |'autorité précédente. En tant
gu'ils entendent se plaindre de |'appréciation insoutenable d'une preuve diment produite, les
recourants devaient exposer en quoi consiste I'arbitraire dans |'appréciation des preuves et
en quoi concrétement |'instance précédente aurait effectué une appréciation prohibée par I'
art. 9 Cst. du contenu de I'attestation du 4 décembre 2019, ce qu'ils n'ont pas fait en
violation du devoir de motivation accrue prévu par |' art. 106 al. 2 LTF . Le grief est par
conséguent rejeté dans lamesure ou il est recevable. 11. Imp6t fédéral direct

E.3
L'instance précédente ajuge que le contrat de bail conclu avec la succursale de F.
avait été repris par D. AG de sorte que A. était lié par un bail de locaux

commerciaux avec celle-ci; selon le contrat, les loyers étaient exigibles par avance le
premier jour de chaque mois. Il Sensuivait que le contribuable avait acquis le premier jour
de chague mois pour chaque échéance une prétention ferme sur le loyer du mois courant. Il
n'y avait en outre aucune incertitude sur la capacité de la société locataire d'honorer sa dette.
En particulier, la société n'était pas insolvable, malgré son surendettement, grace au soutien
du groupe auquel €elle appartenait qui lui fournissait des liquidités par le biais de préts
postposeés. Les abandons de créance du contribuable constituaient une opération de
compensation entre les loyers dus a ce dernier et |I'apport de fonds qu'il accordait ala société
suisse par I'intermédiaire de la société chypriote; cela correspondait a une réelle perception
du revenu par compensation de créances. Les recourants contestent que les loyers de
I'immeuble de Winterthour doivent étre intégrés a leurs revenus imposables et que les
créances en résultant soient gjoutées aleur fortune imposable.

E.41

Envertudel'art. 21 a. 1 let. adelaloi fédérale du 4 décembre 1990 sur I'impdt fédéral
direct (LIFD, RS 64.11), est imposable le rendement de lafortune immobiliére, en
particulier tous les revenus provenant de lalocation. En |'espéce, il n'est pas contesté que
I'immeuble de Winterthour appartient au recourant et qu'un contrat de bail aloyer
commercial lie celui-ci alasociétéD. AG.

E.4.2

Conformément ala jurisprudence (arrét 2C_116/2010 du 21 juin 2010), la créance d'imp6t
nait sitt que les faits générateurs prévus par laloi sont réalisés. La créance fiscale prend

nai ssance ex lege, sans aucune autre intervention extérieure: ladoctrine parledela
naissance immeédiate de la créance fiscale. Lataxation n‘a aucun effet constitutif, elle n'est
pas une condition de I'existence de la créance d'impét. L'existence et le contenu de la
créance fiscale sont fixés par laloi, raison pour laquelle cette derniére est en principe
irrévocable. Le moment de laréalisation du revenu ne saurait dépendre de la seule volonté
du contribuable; si tel était le cas, le contribuable pourrait déterminer lui-méme, en fonction
de ses convenances personnelles, a quel moment ce revenu est imposable (arréts
2C_687/2018 du 15 février 2019 consid. 4.5, 2C_683/2013 du 13 février 2014 consid. 6.4 et



les références). En I'espéece, il n'est pas contesté non plus, que, désle ler janvier 2007 et
jusgu'au 31 décembre 2015, période faisant I'objet du litige, |e recourant détenait une
prétention ferme contre salocataire a percevoir le paiement de 13'947 fr. par mois, exigible
par avance le premier jour de chague mois.

E.5

L es recourants soutiennent en revanche que le revenu provenant de lalocation de
I'immeuble de Winterthour n'a pas été réalisé parce que la société locataire était insolvable
et parce gue la créance était incertaine. En intégrant néanmoins ce revenu immobilier dans
leurs revenus imposables, |'instance précédente se serait écartée dela™ Ist-Besteuerung " au
profit dela" Soll-Besteuerung " prohibée par lajurisprudence du Tribunal fédéral en
dernier lieudans|' ATF 146 11 97 .

E.51

Lerevenu n'est imposable que Sil est réalisé. Cette condition essentielle constitue le fait
générateur de I'imposition du revenu (cf. ATF 144 |1 427 consid. 7.2; 113 Ib 23 consid. 2€;
105 Ib 238 consid. 4a). Le principe de réalisation n'est pas explicite dans le texte |égal. |1
découle de I'interprétation du texte légal par la jurisprudence. Laréalisation détermine en
effet le point d'entrée de |'avantage économique dans la sphere fiscale du contribuable. Tant
gue |'avantage économique n'est pas réalise, il demeure une expectative non - encore -
imposable (arrét 2C_710/2017 du 29 octobre 2018 consid. 5.3 et les références citées).
Selon lajurisprudence, un revenu est réalisé lorsqu'une prestation est faite au contribuable
ou que ce dernier acquiert une prétention ferme sur laquelle il a effectivement un pouvoir de
disposition. En regle générale, I'acquisition d'une prétention est déja considérée comme un
revenu dans la mesure ou son exécution ne parait pas incertaine. Cette hypothese
correspond, selon le Tribunal fédéral (arrét 2C_342/2016 du 23 décembre 2016 consid.
2.3.1 et lesréférences citées), ala” Soll-Methode ". Ce n'est que si cette exécution parait
d'embl ée peu probable que le moment de la perception réelle de la prestation est pris en
considération (arréts 2C_710/2017 du 29 octobre 2018 consid. 5.3 et les références citées,
ATF 951 21 consid. 5a; 73 1 135 consid. 1). Cette derniere hypothése correspond, selon le
Tribunal fédéral (arrét 2C_342/2016 du 23 décembre 2016 consid. 2.3.1), au principe de
I'encaissement (" Ist-Methode ). En tant qu'elles décrivent le moment de laréalisation d'un
revenu, en particulier dans le chapitre fiscal d'une personne physique qui exerce une activité
lucrative indépendante sans obligation de tenir une comptabilité (arrét 2C_468/2009 du 18
janvier 2010 consid. 2.1.3; F. Liégeois, La disponibilité du revenu, le moment de
I'acquisition en droit fiscal suisse, Schulthess 2018, p. 304), mais pas uniguement, ces deux
notions ne sauraient étre confondues avec cellesde " Soll-Besteuerung " et de ™
Ist-Besteuerung ", utilisées le plus souvent lorsgu'il sSagit de considérer les consequences
fiscalesd'un loyer de faveur ( ATF 146 |1 97 ; cf. également ATF 107 Ib 330 sur lanotion
de bénéfice effectif par rapport a celle de bénéfice hypothétique). Le recourant ne peut par
consequent tirer aucun argument del' ATF 146 11 97 . Il n'est en effet pas allégué que le
loyer stipulé était un loyer de faveur. Il ne Sagit en I'espéce que de déterminer a quel
moment le revenu locatif est imposable dans e chapitre fiscal des recourants. En d'autres
termes, il convient d'examiner si I'exécution de chacune des créances mensuelles de loyer
en cause était incertaine au point que leur exécution doive se confondre avec leur
encaissement effectif, qui n'ajamais eu lieu durant les périodes fiscales en cause.

E.5.2



Avec les recourants, il faut admettre que le caractére incertain de I'exécution de la créance
ne saurait étre reconnu qu'en cas d'insolvabilité du débiteur. L'incertitude sur la capacité du
débiteur a honorer sa dette doit certainement étre admise lorsque ce dernier est insolvable.
Elle devral'étre également lorsque le débiteur est récalcitrant. En |'espéce, I'instance
précédente a retenu sans étre contredite par les recourants, que la société locataire est
surendettée depuis sa fondation (perte de 4'032'440 fr. 29 en 2008) et qu'elle a chague année
enregistré des pertes, sauf en 2009, 2010 et 2014. Les bénéfices obtenus ces années |a
(1'180'647 fr.64, 1'007'260 fr. et 892'001 fr. 57) ont été absorbés par les pertesinitiaes, de
sorte qu'elle atoujours eu des fonds propres négatifs sous réserve de 2007 ou ils étaient
nuls. Enfin, la société n'a disposé de liquidités qu'a partir de 2012 (15'275 fr. 74, 810'259 en
2013, 118917 fr. 55 en 2014 et 158'967 en 2015). L 'instance précédente a également
constaté avec les instances antérieures que, malgré son surendettement, dés safondation, la
Société a poursuivi ses activités pendant les années en cause et méme ultérieurement,
comme le montre ses chiffres d'affaires oscillant entre 2'000'000 a 4'000'000 fr., gréce au
soutien du groupe auquel €lle appartient qui lui fournit des liquidités par le biais de préts
postposés. Au vu de ce qui précéde, il apparait que I'exécution des créances mensuelles de
loyer n'était sous I'angle des liquidités pas incertaine. Sil est établi que la société locataire
était surendettée des safondation et a échappé al'avisau juge au sensdel' art. 725a. 1 CO
uniquement en raison du fait que I'actionnaire et bailleur de fond principal de lasociété a
accepté que ses préts soient postposés (art. 725 a. 2 CO), il n'est en revanche pas établi
gue la société ne disposait pas de liquidités permettant de payer les loyers mensuels dus au
recourant durant toutes les années en cause. En effet, le bailleur de fond a mis a disposition
deD. AG des liquidités suffisantes pour la maintenir aflot dont il n'est pas
démontré qu'elles n‘auraient pas suffit a honorer le paiement des loyers mensuels dus. Ce
constat ne conduit pas encore au rejet du recours pour |es raisons suivantes.

E.53

L'arrét attaqué constate que le recourant ajoué un role dans le développement des affaires
du groupe G. et decellesde D. AG. Il est en effet établi que la société
locataire D. AG a été fondée en 2008 par reprise des actifsde F. , Qui
appartenait au frére du recourant, que D. AG était détenue a 100% par

C. et que lerecourant était actionnaire a raison de 48% de C. , l'autre
actionnaire-préteur en détenant le solde, comme celaressort du dossier (art. 105a. 2LTF
). Il est également établi que C. était I'actionnaire unique de D. AG et
gue le recourant a exercé lafonction d'administrateur de D. AG du 19 mars 2008
au 3 décembre 2019. Ainsi, bien que le recourant soit alafoisle créancier qui devait obtenir
le paiement du loyer di par D. AG et I'administrateur de D. AG
débitrice de ce loyer, il n'était toutefois actionnaire de C. CY qu'a48% : Cette
position ne lui conférait aucun pouvoir en tant qu'administrateur de D. AG sur
I'interdiction faite a cette derniére par |'autre actionnaire-préteur majoritaire de payer les
loyers. Il sensuit que le recourant faisait face a un débiteur récalcitrant sur lequel il n‘avait
aucun pouvoir. Il sSensuit que I'exécution des créances litigieuses était incertaine sous cet
angle. Le recours doit étre admis pour ce motif, quand bien méme il ne dépendait que du
recourant de cesser de louer son immeuble aD. AG, salocataire qui ne payait pas
les loyers dus.

E.54



L'instance précédente expose a cet égard que le recourant était un proche de D.

AG, dont il était actionnaire indirect par le biais de C. dont il détenait &48% du
capital. Elle souligne que c'est en cette qualité qu'il avait procédé a une compensation entre
les loyers qui lui étaient dus et |'apport de fondsaD. AG par abandon de ces

mémes créances de loyer afin d'en éviter lafaillite. La question de savoir si e recourant a
effectué un apport de fonds, plus précisément un apport en nature en I'espece, ala société
D. AG et celle de savoir si cet apport doit étre considéré comme non imposable
dans le chapitre fiscal deD. AG en application deI' art. 60 let. aLIFD ne joue pas
derdle pour savoir si les créances de loyer mensuel en cause doivent étre gjoutées au revenu
imposable des recourants pour les périodes fiscales en cause. On ne saurait non plus
conclure, al'instar de I'instance précédente, que la créance était réalisée parce qu'elle avait
€té compensée avec |'apport de fond, puisque un abandon de créance par un actionnaire est
fiscalement neutre lorsqu'il est qualifié, comme en I'espéce, de bénéfice d'assai nissement
improprement dit (cf. Circulaire n°32 du 23 décembre 2010 de I'Administration fédérale des
contributions, Assainissement de soci étés de capitaux et de sociétés coopératives, ch.
4.1.1.2.9). Enjugeant que les créances de loyer mensuel litigieuses devaient étre gjoutées au
revenu imposable des recourants, I'instance précédente a par conséguent viol é e droit
fédéral.

E.55

Les considérants qui précédent conduisent a l'annulation des reprises et des amendes pour
soustraction d'impot fédéral direct pour les périodes fiscales en cause relatives aux créances
de loyerslitigieuses. Le recours est admis en tant gu'il concerne I'impdt fédéral direct. I1.
Impbt cantonal et communal sur le revenu et lafortune

E.6

En application desart. 7 a. 1 LHID et, de laméme maniére que les dispositions |égales de
laloi fédérale sur I'imp6t fédéral direct précitées (consid. 2 a6 ci-dessus), leslois
genevoises sur I'imposition des personnes physiques - imp6t sur lafortune du 22 septembre
2000 (aLIPP-111) et sur I'imposition des personnes physiques - impbt sur le revenu (revenu
imposable) du 22 septembre 2000 (aLIPP-VI) ainsi que laloi genevoise sur I'imposition des
personnes physiques du 27 septembre 2009 (LIPP - D 3 08, entrée en vigueur le ler janvier
2010) prévoient que I'imp6t sur le revenu a pour objet I'ensemble des revenus du
contribuable, qu'ils soient uniques ou périodiques. La jurisprudence relative al'acquisition
du revenu imposable en matiere d'impdt fédéral direct vaut également en matiere d'imp6t
cantonal et communal (arrét 2C_660/2017 du 30 janvier 2019). Il sensuit que les
considérations qui ont conduit al'admission du recours en matiere d'impét fédéral direct
pour les périodes fiscales en cause valent également en matiere d'imp6t cantonal et
communal sur le revenu. L'annulation des reprises de loyers dans |e revenu imposabl e des
recourants conduit également a l'annulation des reprises effectuées a ce titre dans la fortune
imposable des recourants ainsi qu'a l'annulation des amendes pour soustraction d'impot
cantonal et communal pour les périodes fiscales en cause. Le recours est par consequent
admis sur ces points.

E.7

Les considérants qui précédent conduisent & l'admission du recours tant en matiére d'imp6t
fédéra direct qu'en matiere d'impbt cantonal et communal. L'arrét de la Cour de justice du
10 novembre 2020 est annul € et |a cause est renvoyée a cette autorité pour qu'elle procede



dans le sens des considérants. Succombant, le canton de Geneve, qui agit dans |'exercice de
ses attributions officielles et dont I'intérét patrimonial est en cause (art. 66al. 1et 4 LTF),
doit supporter lesfraisjudiciaires. || seraen outre condamné a verser des dépens aux
recourants, solidairement entreeux (art. 68a. 1LTF).
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