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EN FAIT

Le présent litige concerne I'imp6t cantonalcemmunal (ci-apres :
ICC) 2010.

M. A (ci-apres : le contribuable), retissant de la Belgique,
est administrateur président, avec signature iddelie, de la société
anonyme B SA (ci-apres : la société) domiuteest la « conception,

fabrication, distribution et vente de produits Giedustrie horlogére et de la
joaillerie ».

Le contribuable était au bénéfice d’'une impositselon la dépense
fixée a CHF 550’000.- selon convention du 5 ao@X0

Au 31 décembre 2010, il était titulaire d'unetance d’'une valeur
nominale de CHF 6'151'998.- envers la société :amcé originelle de
CHF 6'025’463.- plus intéréts se montant a CHF 386'-.

A la méme date, la société avait un capitdabast de
CHF 1'000’000.-. Au bilan, elle présentait un défade CHF 11'875'531.-,
compte tenu d’'une perte de I'exercice de CHF 6'88%:- et d'un déficit
reporté de CHF 5'006’110.-.

Par convention signée leS at 6 septembre 2011, la société C
LTD a Tortola (BVI), actionnaire majoritaire de kociété (ci-apres :
I'actionnaire majoritaire), a accepté de postposarcréance envers la
société a concurrence d'une somme de CHF 16'000°000

Le 6 mars 2012, l'administration fiscale carmtien (ci-apres
AFC-GE) a adressé au contribuable une demande deignements. Ce
dernier devait fournir a I'AFC-GE un « état desetit», avec, notamment, sa
fortune mobiliere de source suisse.

Le 27 avril 2012, par I'intermédiaire de somseil, le contribuable a
renvoyé '« état des titres 2010 ». Il a égalenmmiexé les comptes de la
société au 31 décembre 2010, accompagnés du rapeertéviseurs de
compte.

Dans la lettre accompagnant les documents, l&iboable a précisé
que les probabilités de recouvrement de cette ceeda CHF 6'151'998.-
envers la société était « quasiment nulles ». Rapour laquelle, sous
rubriqgue « prét B SA », le solde du compte3awécembre 2010
indiquait un montant de CHF 1.-. A ce propos, taaion « précaire » de la
société pouvait étre constatée dans les comptes.
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Le bilan de la société au 31 décembre 2010 faagguaraitre un total
d'actifs de CHF 18135'186.-, composé d’'actifs alants de
CHF 11'214°881.- et d’actifs immobiliers de CHF 89034.-.

Au passif, les fonds étrangers s’élevaient a 9010'717.-. Les
fonds étrangers a court terme comptaient pour CR%12027.-. Les fonds
étrangers a long terme de CHF 26'759'690.- se dieig en « prét des
actionnaires » pour CHF 12'717667.- et « prét gesties liees » pour
CHF 14'042'023.-.

Le rapport du réviseur des comptes attiraitdiatibn sur le fait que la
société eétait surendettée au sens de l'art. 723 ale la loi féedérale
complétant le Code civil suisse du 30 mars 191%¢ré cinquiéme : Droit
des obligations - CO - RS 220). Ayant regcu une pmstion de
CHF 16’000°000.- de l'actionnaire, la société avamoncé a avertir le juge.
La continuité de la société dépendait du soutieanitier de I'actionnaire
majoritaire. Il existait une incertitude concernd@évaluation des stocks,
ainsi que les créances et garanties bancairessetegesociétés du groupe,
qui dépendaient largement de la réalisation deteseha valeur des stocks
avait été comptabilisée a leur valeur d’acquisitieaus déduction d’une
provision. Le Conseil d’administration de la soéiéestimait que
I'évaluation des stocks ainsi que celle des créamtegaranties bancaires
étaient appropriées.

Par bordereau de taxation du 5 juin 2012, 'ABE a fixé I'lCC 2010
a CHF 612'695,70.- sur la base d’'un revenu impasdblCHF 173'716.- et
d’'une fortune imposable de CHF 57'151'782.-, domtRC17'121'782.- de
fortune mobiliere, au taux de CHF 60'280'024.-. i@t a la société a été
retenu a sa valeur nominale, soit CHF 6'151’998.-.

Le 29 juin 2012, le contribuable a formé ugelamation contre le
bordereau ICC 2010. Son opposition se concentraigprise en compte de
la créance envers la société a sa valeur nomivaléa situation financiere
de la société, le remboursement de la créance«@phits qu’incertain, voire
totalement improbable ».

Le 20 septembre 2012, 'AFC-GE a demandé afriboiable le nom
des créanciers de la société, ainsi que le moetalets intéréts de chaque
titulaire de la créance de CHF 26'759'690.-. Ellaussi requis une copie de
la déclaration de postposition de CHF 16’000°000.-.

Le 14 novembre 2012, le contribuable a comouéiune copie de la
déclaration de postposition ainsi que le détail deSanciers, qui se
présentait comme suit :
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Créanciers Créance Intéréts

au 31.12.2010

C CHF 20'607'692.- CHF 169°'002.-
Ltd Torotola, BVI

M. A CHF 6’151'998.- CHF 126'535.-
Total CHF 26'759'690.-

13)

14)

15)

Le contribuable insistait sur le fait que le remisement de la créance
était trés improbable.

Par décision du 14 décembre 2012, 'AFC-GIjaté la réclamation
du contribuable. La valeur des actifs couvrait éangnt les créanciers non
postposés. Selon la jurisprudence du Tribunal #8ddes « pertes sur
créances » devenaient effectives au moment owliabilité était constatée
officiellement par un acte de défaut de bien.

Le 28 janvier 2013, par I'intermédiaire de somseil, le contribuable
a recouru contre la décision auprés du Tribunalimidtratif de premiére
instance (ci-aprés : TAPI). Il concluait a 'anrida de la décision du
14 décembre 2012 et a la réduction de la valedadertune mobiliére a
CHF 10'969'785.- (CHF 17°'121°'782.- ./. CHF 6'151'99).

La société était surendettée. Le déficit s’&aitore creusé en 2011,
rendant le remboursement de la créance de CHF '©3821 tres difficile.

La valeur vénale des actifs était tres probabigrae-deca de la valeur
comptable. La société ne disposait pas de liquditdi d’éléments
facilement réalisables qui pourraient permettreamboursement rapide de
la créance.

Compte tenu des circonstances financieres et evomates, la créance
envers la société devait étre estimée a CHF 1.-.

Le 6 mai 2013, 'AFC-GE a conclu au rejet daaurs.

Les criteres pour juger de la difficulté de reamn une créance étaient
restrictifs. Le débiteur devait apparaitre comménd&ement insolvable
pour que la créance ne fit pas imposable. Les tionslin’étaient pas
réunies en I'espece.

Le contribuable était un proche de la sociétécaune position
similaire a un actionnaire. Les critéres pour la-imposition d’'une créance
devaient étre encore plus restrictifs dans ceaas-I

A/355/2013



-5/12 -

16)

17)

18)

Conformément aux principes de droit comptableyakeur des actifs
de la société ne pouvait pas étre inférieure aMal&ur comptable.

Les emprunts de la société aupres des actiosnairproches étaient
des positions a long terme, qui avaient pour vooatie ne pas étre
remboursées a court ou moyen terme, méme avecituagion financiére
saine.

La société avait recu I'assurance de l'actioramajoritaire que le
financement allait étre poursuivi. Des lors, laigiton financiére n’était pas
aussi précaire que ce que prétendait le contribuabl

En tenant compte des dettes postposees, la &odigposait de
suffisamment d’actifs (CHF 18'135'186.-) pour, eascde liquidation,
rembourser l'intégralité des dettes non postpog€dsF 13'017'717.-),
voire une partie des dettes postposées (CHF 5’6971

Par réplique du 5 juin 2013, le contribuableappelé que la société
n'avait pas les moyens liquides suffisants poundtay ses dettes exigibles,
ce qui rejoignait la notion d’insolvabilité retendans la jurisprudence. En
outre, les immobilisations corporelles et les stooke pouvaient pas étre
aisément réalisés. Méme si la postposition de tte geermettait de faire
perdurer I'exploitation de la société, il fallagsl prendre en compte dans
I’évaluation de la situation économique réellealsdciété.

Le 9 décembre 2013, le TAPI a rejeté le rezola société n’était
pas, au 31 décembre 2010, dans une incapacitélewaliaire face a ses
engagements.

Le contribuable n'avait pas démontré que la valdes actifs
correspondant aux soldes des postes «immobiligataorporelles » et
« stocks » mentionnés dans le bilan de la socittié supérieure a leur
valeur réelle. Les montants comptabilisés devalent étre retenus.

Du fait de la postposition de la créance de ikertaire majoritaire et
des actifs de la société, cette derniére, en cdijdielation de la société,
aurait été en mesure de rembourser intégralementcré&ance du
contribuable.

Le 20 janvier 2014, le contribuable a recoaanmtre le jugement
précité aupres de la chambre administrative deolar @e justice (ci-apres :
la chambre administrative). Il a conclu a I'annigiatdu jugement du TAPI
et a la prise en compte de la créance auprés deciaté a la valeur de
CHF 1.-.
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La société était surendettée. Il fallait étres tp&ssimiste quant a son
avenir financier. Le rapport des réviseurs de cemphentionnait
I'incertitude sur la valorisation des actifs de daciété, qui devait étre
objectivement considérée comme inférieure a la walmptable. La
position de créancier ne permettait pas au recouds disposer
d’'informations financiéres plus détaillées, quidwiraient permis d’apporter
des preuves de cette valorisation inférieure. Certgriu de ces éléments, la
probabilité de recouvrement de la créance étasiquent nulle.

En I'état, le remboursement de la créance n’'gtag possible. Les
liquidités disponibles au 31 décembre 2010 se nmmtés CHF 855'853.-,
ce qui était inférieur aux dettes a court terme ke société
(CHF 2'251'027.-). Ces liquidités étaient tres mblement nécessaires a

I'exploitation de la sociéte.

En cas de liquidation de la société, les ace&fpaurraient étre vendus
gu’a des valeurs « notablement inférieures » aalaw de marché, comme
cela était ordinairement le cas lors de réalisafiwoée. Le stock aurait une
valeur de vente trés inférieure a la valeur coniptalhes postes
« immobilisations corporelles » et « développemestt prototypes »,
fortement liés a l'activité d’une société, ne vaidnt pas grand-chose en
cas de liquidation. Il était donc peu probable tpugente des actifs permit

de procéder au remboursement de la créance duraatou

Le 10 mars 2014, 'AFC-GE a conclu au rejet rdaours. Elle a
largement repris son argumentation exposée aupréagl.

L’admission d’une situation d’insolvabilité devaie faire selon des
criteres restrictifs, d’'autant plus avec une positproche de celle d'un
actionnaire. Dans le cas d'espéce, le recouranvait'apas prouvé
I'insolvabilité durable de la société.

Si le réviseur de comptes avait mentionné desriiigdes quant a la
valorisation des actifs de la société, cela neisaiff pas a changer la
conclusion de 'AFC-GE. L'organe de révision avaitmis les comptes et
I'actionnaire majoritaire avait assuré son finaneatn Pour cette raison, le
conseil d’'administration de la société avait estoné I'exploitation n’était
pas remise en cause et qu’il prévoyait une sitnatde trésorerie
excédentaire pour les années suivantes.

Le recourant n’avait pas apporté la preuve quelaur des actifs de
la société était largement inférieure a la valeampgtable. Or, les comptes
établis conformément aux regles comptables liaiestautorités fiscales,
sauf s'il existait des regles de droit fiscal cotriees. Dés lors, il n'y avait
pas lieu de s’écarter de la valeur comptable difs.ac

A/355/2013



-7/12 -

20)

1)

2)

3)

4)

5)

Il n’était donc pas établi que la société seuaity au 31 décembre
2010, dans une incapacité durable et définitive faiee face a ses
engagements.

Le méme jour, la cause a été gardée a juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridictmympétente, le recours est
recevable (art. 132 de la loi sur l'organisatiodiginire du 26 septembre
2010 - LOJ - E 2 05; art. 62 al. 1 let. a de ladar la procédure
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10)

L’'objet du litige est la question de savoirlaicréance du recourant
envers la société, dont il est administrateur dedgi doit étre prise en
compte a sa valeur nominale ou a une valeur infégie

Afin de respecter le principe de droit fiscat ¢étanchéité des
exercices, I'état financier de la société doit &realysé comme dans la
situation ou elle se trouvait au 31 décembre 20ATVA(147/2003 du
18 mars 2003 consid. 6).

L'impdt sur la fortune a pour objet 'ensemide la fortune nette
apres déductions sociales (art. 46 de la loi smpbsition des personnes
physiques du 27 septembre 2009 - LIPP - D 3 08&éenén vigueur le
1%"janvier 2010).

Sont notamment soumises a I'impdt sur la fortueg créances
hypothécaires et chirographaires (art. 47 let.RP)

L’état de la fortune mobiliére et immobiliere ésabli au 31 décembre
de I'année pour laquelle I'impdt est da (art. 491aLIPP et 17 al. 1 de la loi
fédérale sur I'harmonisation des impbts directs desmtons et des
communes du 14 décembre 1990 - LHID - RS 642.14).

La fortune est estimée, en général, a la valednale
(art. 49 al. 2 LIPP et art. 14 al. 1 LHID).

Ces dispositions reprennent en substance Baat. IV de I'ancienne
loi sur I'imposition des personnes physiques - Itnpdr la fortune du
22 septembre 2000 (aLIPP-1ll - D 3 13), en vigupwsqu'au 31 décembre
2009 : les créances non cotées en bourse, y coropliss qui sont
incorporées dans les titres tels que cédules, atiigs, bons de caisse, sont
estimées a leur valeur nominale. Toutefois, damstithation de ces
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créances, si elles sont litigieuses ou douteukest tenu compte du degré
de probabilité de leur recouvrement.

Cette formulation est similaire a celle de I'arcart. 45 al. 7 de la loi
générale sur les contributions publiques du 9 ndwem887 (LCP -
D 3 05), en vigueur jusqu’au 31 décembre 2000.

a. L'insolvabilité est une notion de droit féale Le débiteur est
insolvable lorsqu’il ne dispose pas de moyens digsi suffisants pour
acquitter ses dettes exigibles (ATA/677/2009 du @Xembre 2009
consid. 7a). L'insolvabilité suppose que le déliitee trouve dans une
incapacité durable de faire face a ses engagem{&iits 137 Il 353

consid. 5.2.1 et le références citées). S’agiss#mtlinsolvabilité, la

jurisprudence de la chambre administrative a pesécdteres restrictifs : il
faut que le débiteur apparaisse comme définitivenmsiolvable pour que la
créance ne soit pas imposable (ATA/723/2012 du@6boe 2012 consid.
5b ; ATA/132/2009 du 17 mars 2009 consid. 9 ; ATAR003 précité
consid. 8).

b. La notion d’'insolvabilité n’est pas liée quant fond a certains faits
ou manifestations extérieurs, comme la faillitel@saisie, car de tels faits
ne prouvent qu’indirectement l'incapacité de paietneu débiteur et
n’excluent nullement la possibilité de prouver $atvabilité d’'une autre
facon. L'insolvabilité est constituée par un état fdit réalisé lorsque le
débiteur manque des moyens financiers nécessangsdésintéresser ses
créanciers ; il faut cependant que cet état denkisoit pas simplement
passager, comme cela arrive par exemple quandbieedg se trouve dans
l'impossibilité  momentanée de réaliser ses actifRierfe-Robert
GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et contat, Lausanne *8°éd.,
2012, p. 362 n. 1'517).

Dans I'ATA/147/2003, le Tribunal administra@ifvait estimé que la
créance du contribuable envers une société erculiffi financiére devait
étre imposée. Malgré ces difficultés, I'organe éegion avait recommandé
d’approuver les comptes car rien ne permettaiticeqle les actifs étaient
sous-évalués. Le conseil d’administration semhdaitfiant quant a I'issue
de certaines affaires. La société n’était pas watson de surendettement au
sens de l'art. 725 CO. Au 31 décembre 1994, laésdaie paraissait donc
pas insolvable, ce qui avait pour conséquence guerdbabilité, pour le
contribuable, de recouvrer la créance n’était paigen

Il'y a surendettement quand l'actif social ranae plus les fonds
étrangers (Henry PETER/Francesca CAVADINI in PieFEeERCIER/Marc
AMSTUTZ, Commentaire romand du code des obligatibn2008, n. 31
ad art. 725 CO). Dans ce cas, les dettes socials®mt plus couvertes par
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ses actifs, que ceux-ci soient estimés a leur valaxploitation ou a leur
valeur de liquidation (Francois CHAUDET, Droit ssesdes affaires, 2004,
p. 125 n. 606). La postposition de créance estidérée comme une mesure
d’assainissement (Henry PETER/Francesca CAVADINI, oit., n. 30
ad art. 725 CO).

Les comptes, et notamment le compte de résulé&ablis
conformément aux regles du droit commercial, liestautorités fiscales a
moins que le droit fiscal ne prévoie des réglegenbrices particulieres
(ATF 137 Il 353 consid. 6.2). En outre, selon uingipe généralement
admis en matiére fiscale, il incombe a celui qiti valoir I'existence d’un
fait de nature a éteindre ou a diminuer sa destealié d’en apporter la
preuve et de supporter les conséquences de I'édeecette preuve
(ATF 121 1l 257 consid. 4c.aa ; Arréts du Tribufidéral 2C_477/2009 du
8 janvier 2010 consid. 3.5 ; 2C_199/2009 du 14esapte 2009 consid. 3.1
= RDAF 2009 Il p. 560 ; 2C_76/2009 du 23 juillet0®consid. 2.2 = RF
64/2009 p. 834 ; Xavier OBERSON, Droit fiscal seis€™ éd., 2012,
pp. 513 ss).

En I'espece, méme si I'organe de révision @& éhes doutes sur la
valeur des actifs « stocks » et « immobilisationgporelles » mentionnés
dans le bilan de la société au 31 décembre 201@edeurant n’a pas
démontré que leur valeur réelle était inférieurda &aleur inscrite dans le
bilan, établi selon les régles commerciales. L'aggde révision a en outre
confirmé les comptes de la société et soulignédafi@nce du conseil
d’administration dans la poursuite des activités.

Les «fonds étrangers a court terme » (« dettwers les tiers » et
« comptes de régularisation ») s’élevant a CHF 2@&/.- sont couverts
par le total des actifs circulants (CHF 11'214'881En revanche, le total
des fonds étrangers (CHF 29'010°'717.-) n’est pasved par le total des
actifs (CHF 18'135’186.-). Sur le total de ces dgftla majeure partie, soit
CHF 26'759°690.-, est détenue par le recourantagtibnnaire majoritaire.
Ce dernier a partiellement assaini la situationndé&tement par la
postposition d’'une créance a hauteur de CHF 16@D-. Il a en outre
garanti le financement de I'activité pour les arm@&eenir.

Si malgré la garantie de I'actionnaire majorgairdevait y avoir une
liquidation de la société, en prenant en compfmktposition de la créance
et la situation des actifs, la créance du recoupantra étre intégralement
remboursée :
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Situation en cas de liquidation (basé sur le balar31.12.2010)

Total des actifs

CHF 18’135'186¢

Remboursement des fonds
étrangers a court terme

- CHF 2'251'027 .-

Total disponible aprés

remboursement des fonds a cqurt

terme

CHF 15’844’159 .-

Remboursement de la créance
recourant

du

- CHF 6'151'998.-

Remboursement de la créang
non postposeée de I'actionnair
majoritaire

(CHF 20'607°'692.- ./. CHF
16’000°’000.-)

1%

- CHF 4’'607°692.-

Solde disponible pour
remboursement de la créanc
postposée de I'actionnaire

1”4

majoritaire

CHF 5'124°469.-

Dés lors, la société dispose d’actifs suffisgruisr rembourser la dette

envers le recourant et ceci méme avec une évemtugdrge (montant

disponible aprés remboursement de toutes les detirspostposées de
CHF 5'124°469.-) pour tenir compte des doutes ésuis la valeur de ces
actifs. Au 31 décembre 2010, la société ne se #ibulonc pas dans une
incapacité durable a faire face a ses engagements.

Au vu de ce qui précede, le recours, mal foadea rejeté.

Vu lissue du litige, un émolument de CHF 2'008era mis a la

charge du recourant (art. 87 al. 1 LPA). Aucuneeimdité de procédure ne

lui sera allouée (art. 87 al. 2 LPA).
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PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme:

déclare recevable le recours interjeté le 20 jarR0a4 par M. A contre le
jugement du Tribunal administratif de premiéreanse du 9 décembre 2013 ;

au fond :
le rejette ;
met a la charge de M. A un émolument de CBG02 ;
dit qu’il ne lui est pas alloué d’'indemnité de pidare ;

dit que conformément aux art. 82 ss de la loi fél@ésur le Tribunal fédéral du
17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent ar@tpétre porté dans les trente
jours qui suivent sa notification par-devant lebtinal fédéral, par la voie du
recours en matiere de droit public ; le mémoirereeours doit indiquer les
conclusions, motifs et moyens de preuve et poatsignature du recourant ou de
son mandataire ; il doit étre adressé au Tribuédérfal, 1000 Lausanne 14, par
voie postale ou par voie électronique aux condgtida l'art. 42 LTF. Le présent
arrét et les piéces en possession du recouraraguees comme moyens de
preuve, doivent étre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a Me Dominique Morawibcat du recourant, a
I'administration fiscale cantonale, ainsi qu’aubimal administratif de premiere
instance.

Siégeants : M. Verniory, président, M. Dumartherslyne Payot Zen-Ruffinen,
juges.
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Au nom de la chambre administrative :

le greffier-juriste : le président siégeant :

F. Scheffre J.-M. Verniory

Copie conforme de cet arrét a été communiquée adiep.

Geneve, le la greffiere :
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