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Regeste

DROIT FISCAL;IMPOT CANTONAL ET COMMUNAL;IMPOT FEDERAL
DIRECT;PROCEDURE FISCALE;PROCEDURE DE
TAXATION;PEREMPTION;DENONCIATION
SPONTANEE;ASSUJETTISSEMENT(IMPOT);ACTIVITE LUCRATIVE
DEPENDANTE;CONVENTION DE DOUBLE
IMPOSITION;INTERPRETATION(SENS GENERAL);POUVOIR D'APPRECIATION |
Conformément ala jurisprudence, les recourants ne remplissent pas la premiere condition
cumulative d'impunissabilité de la dénonciation spontanée, une autorité fiscale les ayant
informés antérieurement a celle-ci de I'ouverture d'une enquéte aleur encontre. Selon les
regles d'interprétation de la CV et lajurisprudence du Tribunal fédéral, la CDI CH-GB doit
étre interprétée au regard du dernier commentaire du MC OCDE. Il en résulte que les
modalités du versement de la rémunération du recourant ne sauraient a elles seules
conditionner |'application de I'art. 15 par. 2 CDI CH-GB, compte tenu des éléments retenus
pour déterminer son activité lucrative dépendante. Les revenus en question doivent ainsi
étre imposés au Royaume-Uni et pris en compte pour la détermination du taux de I'impét en
Suisse. Confirmation du jugement querellé au surplus. Recours partiellement admis. |
LIFD.152; LPFisc.61; LHID.53; LIFD.175; LHID.56.a1; LPFisc.69; LIFD.3.a1;
LIPP.2.a1; aLIPP-1.2.d1; CV.31l.parl; CV.31l.par2; CV.26
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Sud 6 Pays-Bas 2 19) Le 20 mai 2019, le contribuable aindiqué ne pas avoir pu obtenir
I'attestation demandée lors d'un entretien au mois d'avril 2019, confirmant que les salaires
payés par B UK n’avaient pas été refacturés aB CH. Le changement de
direction et lareprise de I’ ancienne société par de nouveaux actionnaires expliquaient ce
silence. Il avait néanmoins remis les avis de crédit bancaires faisant état des versements sur
son compte bancaire par B CH en 2005 et 2006, puis par B UK de 2007 a
2011. Selon lui, il n'y avait pas eu de refacturation a une entité suisse. 20) Le 11 juin 2019,
I’ AFC-GE ainformé les contribuables de son intention de rectifier en leur défaveur les
rappels d’ impdt ICC 2012 42014 et les amendes y relatives. Elle envisageait d’ imposer en
plein uniquement les salaires payés par B CH ainsi que les salaires payés par

B UK qui ne correspondaient pas a des jours de travail au Royaume-Uni. Les
salaires payés par B UK qui correspondaient a des jours de travail au Royaume-Uni
seraient pris en compte pour le taux d' imposition. Les contribuables étaient invités a se
déterminer a ce sujet. 21) Les 20 juin et 23 juillet 2019, les contribuables ont maintenu leur



position. Ils contestaient le statut de salarié retenu par I' AFC-GE et rappelaient que
I’activité de M. A avait été exercée a 99,99 % hors de Suisse (soit 1'043 jours sur un
total de 1'049 jours), que I’ AFC-GE n’ avait jamais pris en compte qu’il avait, en tant

gu’ indépendant utilisant notamment ses propres bureaux, des frais devant étre déduits de
ses revenus bruts ; ceux-ci étaient d’ailleurs erronés. Un tableau récapitulant tous ces frais
par année était annexé. Le caractére spontané de leur dénonciation devait étre admis. 22)
Par décision sur réclamation du 20 aoGt 2019, I' AFC-GE a procédé a des dégrevements
partiels des rappels d’ impbts |CC/IFD 2005 a 2011 et des amendes |CC/IFD 2008 a 2011,
mais a maintenu les rappels d' impdts et les amendes IFD 2012 &4 2014 et procédé a des
suppléments de rappels d' imp6ts | CC et des amendes ICC 2012 a2014. Le caractére
spontané de la dénonciation ne pouvait pas étre retenu, étant donné que celle-ci était
postérieure al’annonce du contréle dela TVA. Vu les décisionsde I’ OCAS et dela TVA,
elle ne pouvait pas considérer |e contribuable comme un travailleur indépendant. Elle avait
procede alarectification annoncée, a savoir que les salaires payés par B CH ainsi
gue ceux payés par B UK pour lesjours de travail effectués hors du Royaume-Uni
étalent imposés en plein. En revanche, les jours travaillés au Royaume-Uni lors des années
2005 a 2011 n’ étaient pris en compte que pour le taux de I'impdt. Seuls les salaires étaient
imposes, excluant ainsi les remboursements de frais. La réclamation pour I’ année 2005 était
admise en tenant compte uniquement des montants versés par B CH depuisleler
avril 2005. De nouveaux bordereaux de rappel d’ imp6t et d’amende faisant état de
dégrevements/suppléments modifiant |es montants des amendes étaient remis aux
contribuables. Les rappels d' impéts (précédemment fixés au montant de CHF 586’ 395,95)
étaient réduits de CHF 224’ 618.30 et e montant des amendes de CHF 291’ 779.- 4 CHF
152'854.-. 23) Par acte du 13 septembre 2019, |es contribuables ont recouru contre cette
décision auprés du Tribuna administratif de premiéere instance (ci-apres: TAPI). lIsont fait
valoir lespointssuivants: - M. A ayant eu une activité hors de Suisse, il ne
pensait pas devoir ladéclarer. Ce n' était qu’ aprés avoir regu lalettre de I’ AFC-CH du

12 novembre 2015 qu’ils avaient adressé une demande spontanée pour le taux d'imposition.
Les amendes devaient par conséquent étre annulées ; - durant les années concernées, le
contribuable avait exercé son activité essentiellement a1’ étranger. Seulsles six jours
effectivement travaillés en Suisse pouvaient étre imposés; - M. A n' était pas salarié,
mais indépendant. En tant quetel et déslorsqu’il utilisait ses propres bureau, il pouvait
déduire ses frais d’ exploitation. 24) L’ AFC-GE a conclu au rejet du recours, en maintenant
sa position. 25) Les contribuables ont répliqué, en concluant principalement al’ annulation
des bordereaux de rappel ICC et IFD 2005 a 2014 et d’ amende ICC et IFD 2008 a 2014, des
lors que B UK avait été l'employeur formel de M. A durant les années 2005 a
2016, les montants litigieux devant toutefois étre pris en considération pour leur taux

d imposition global pour I’ CC et I''FD 2005 a 2014. |ls persistaient dans leurs précédents
développements, en précisant qu'au moment ou elle avait regu cette dénonciation spontanée,
I’ AFC-GE ignorait |’ existence de cette procédure, I’ AFC-CH ne I’ ayant informée que par
courriel du 4 aolt 2016, soit huit mois plustard. Sur la base des criteresde |’ art. 15 par. 2 de
la Convention entre la Confédération suisse et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord en vue d’ éviter les doubles impositions en matiére d’ impbts sur le revenu
du 8 décembre 1977 (CDI CH-GB - RS 0.672.936.712), il fallait considérer B UK
comme un employeur de fait de M. A .B CH n’avait été qu’ un bureau de
représentation. Elle n'avait jamais disposé de locaux en Suisse et n’ avait été que
I”’employeur formel de M. A . Celui-ci était pleinement intégré aux activités pour




I”Europe, le Moyen-Orient et I’ Afrique (Europ, Middle-East, Africa; ci-aprés: EMEA) de
B UK puisde C UK. Le matériel mis asadisposition avait été rendu a cette
derniére société et non pasaB CH. Pour cesraisons, le Royaume-Uni avait un droit
d’ imposition exclusif sur les rémunérations percues par M. A . Lefait que ce dernier
e(it été imposeé ou non dans ce pays N’ était pas pertinent pour I’issue du litige. 26) Dans sa
duplique, I' AFC-GE arelevé au sujet des revenus imposables qu'il y avait lieu, ainsi quele
recommandait ladoctrine, d’interpréter laCDI CH-GB alalumiére du commentaire de
1992 du Modele de convention OCDE (ci-apres : commentaire MC OCDE 1992) et de S'en
tenir alanotion formelle d’ employeur, conformément ala position adoptée par la Suisse
dans ses observations au commentaire de 1992. Aingi, I’employeur de M. A devait
étreB CH. Enoutre, il n’ était pas contesté que celui-ci s§ournait au Royaume-Uni
moins de cent quatre-vingt-trois jours par an durant les années litigieuses, ni que les
rémunérations étaient versées par des succursales suisses exclusivement durant les années
2012 a2014. Il n’ était pas établi que le salaire était refacturé a B UK. Lestrois
conditions de la « clause du monteur » étant ainsi remplies, le droit d’ imposer le
contribuable durant ces trois années revenait ala Suisse. Si I’ on devait néanmoins analyser
le cas selon lanotion de I’ employeur économique (« substance over form »), il n’ était pas
démontré que B UK [I'était durant la période litigieuse et que M. A était
soumis aux instructions de celle-ci. 27) Les contribuables ont sollicité des mesures
d’instruction, soit I'audition de témoins, afin de démontrer que B UK était
effectivement |’employeur de M. A tant au niveau des instructions données que de
I’ organisation de ses missions al'égard des clients du groupe B .1l nefallait pas se
fonder sur le commentaire de 1992 en suivant un seul avis de doctrine, alors que le Tribunal
fédéral admettait une interprétation dynamique des conventions de double imposition. La
position de I’ AFC-GE était contradictoire, celle-ci retenant que I’ employeur était B

UK pour les années 2005 42011, mais B CH pour les années 2012 a 2014 au seul
motif que cette derniére aurait assumé seule sarémunération, alorsqu’il s agissait d’un
critére d’importance secondaire et que les contrats avaient un contenu identique quant aux
taches confiées et aux modalités de leur exécution. 28) Sur demande du TAPI, les
contribuables lui ont transmis des attestations écrites par Monsieur D , « Manager
Infrastructures », et Monsieur E , « EMEA Head of Technical Operations » auprés de
B UK, en anglais, accompagnées de leur traduction libre. lls renongaient alesfaire
entendre comme témoins. Ces attestations confirmaient que le lieu de travail habituel de

M. A était en Angleterre, ou il recevait sesinstructions de travail. C'était bien

B UK qui assumait la responsabilité des taches qu'il effectuait du fait que B

CH n’avait pas d employé. Ces attestations ne confirmaient pas que ses codts salariaux
aient étérefacturésaB UK, aorsque M. E était un des dirigeants
d’importance de celle-ci, étant hiérarchiguement subordonné au directeur général. Si ace
niveau hiérarchique, M. E ne disposait pas de cesinformations, il serait excessif de
retenir que M. A N’ avait pas été en mesure de prouver que sarémunération était en
réalité supportée par B UK ; celareviendrait méme alui demander de prouver
I’'impossible. Ce type d'informations n’ était pas aisément accessible et souvent ala
connaissance exclusive des chefs des finances, raison pour laquelle, notamment, le
commentaire OCDE retenait que le critére de larefacturation n’ était pas déterminant dans la
démonstration de I’ employeur de fait. A titre d’indice, le salairede M. A avait été
directement payé par B UK entre les années 2005 a 2011. a. Selon la premiere
attestation, M. E avait travaillé pour B UK et C UK de 2003 42017,



ayant sa place de travail au Royaume-Uni et occupant différentes fonctions. Il n’ avait
jamais été le supérieur direct de M. A , dont le réle était |a négociation de contrats, et
qui avait da travailler &1’ origine pour le « VP for Finance », puis pour M. D dont il
était le supérieur direct jusqu’ en 2013-2014. Les connaissances de M. A S étaient
toujours déployées dans la négociation contractuelle et |’ approvisionnement : il négociait
des contrats avec d autres sociétés pour des services et produits proposés par B UK
etC UK. Dans le cadre de ses activités pour M. D , Il se concentrait sur la
négociation avec des fournisseurs d’ espaces dédiés (sur des serveurs informatiques) a
travers |’ Europe pour obtenir des espaces et de |a puissance suffisants pour B UK,
C UK et lesclients. Durant I’ activité de M. A auprésde B UK et

C UK, celles-ci avaient dirigé toutes les taches qu’il avait exécutées pour la société,
du fait que B CH n’employait qu’ une seule, voire aucune personne. Le
Royaume-Uni était le quartier général des opérations EMEA pour B UK. b. D'aprés
la deuxieme attestation, le lieu de travail de M. D se situait au Royaume-Uni, maisil
se déplacait dans le monde entier pour assister a des réunions d’ affaires. Il n’avait jamais
travaillé en Suisse ni pour B CH ni pour C CH. Durant son emploi, il avait
occupé différentes positions et titres. M. A , qQui travaillait déja pour la société
lorsgu’il avait commencé atravailler pour lui, était un consultant commercial. Ses
responsabilités étaient d’identifier et contacter les vendeurs de tierces parties, négocier les
prix et revoir les contrats de services pour s assurer d’ obtenir les meilleurs termes et
solutions pour les clients. Sa responsabilité de supérieur hiérarchique de M. A était
de lui attribuer sa charge de travail en fonction de ses connaissances commerciales, de
projets et d'initiatives de nombreuses entreprises. 29) Le 26 avril 2021, le TAPI ainformé
les contribuables qu’il envisageait d’ examiner si latotalité des revenus percus en 2006 pour
I” activité de consultant, versée par B CH et non par B UK, devait étre
imposée en plein, alors qu’ une partie de ces revenus N’ avait été prise en compte que pour le
taux de I'impdt. 30) Dans le délai imparti pour se déterminer a cet égard, les contribuables
ont notamment fait valoir qu’il leur semblait que les décisions de taxation afférentes ala
période fiscale 2006 tenaient compte des montants percus par M. A dans |’ assiette
fiscale et non pas seulement pour le taux d’ imposition. Il n'y avait dés lors paslieu

d effectuer une reformatio in peius . 31) L' AFC-GE aindiqué s en rapporter ajustice

S agissant de lareformatio in peius. Au surplus, elle n’avait pas d’ observations a formuler,
les contribuables ' avangant aucun argument nouveau et ne produisant aucune piece
déterminante. 32) Par jugement du 30 ao(t 2021, le TAPI aadmis partiellement le recours
et annulé les taxations |CC/IFD 2005 et 2006, avec renvoi al'AFC-GE pour nouvelles
taxations |CC/IFD 2006 dans |e sens des considérants. || a confirmé les autres taxations et
les amendes 2008 a 2014. Compte tenu du délai de péremption de quinze ans pour procéder
au rappel dimp6t, celui-ci ne pouvait plus porter que sur les années fiscales 2006 a 2014, a
I'exclusion de I'année 2005. Peu importait que I'AFC-GE ne connaissait pas, le 2 décembre
2015, la procédure initiée par I'AFC-CH. 1l suffisait qu'une autorité fiscale enquéte sur les
contribuables. Se tromper sur un éément de revenu ne justifiait en rien I'omission de le
déclarer, la négligence n'étant pas acceptable. En cas de doutes sur leurs droits ou
obligations, les contribuables auraient d0 sadresser al'AFC-GE. Les amendes infligées
étaient ainsi justifiées dans leur principe. Vu le contrat du 2 octobre 2009 dont les éléments
principaux étaient corroboreés par les faits établis dans les décisions de I'AFC-CH et de
I'OCAS, le contribuable n'avait jamais supporté e risque d'entreprise. De plus, les éléments
du dossier démontraient que son activité de consultant n'était pas indépendante, en dépit de



I'intitul é des contrats conclus avec B CH les 1 er mars 2005, 2 octobre 2009 et 20
septembre 2016. La nature juridique desdits contrats n'était pas déterminante pour qualifier
le type d'activité sous I'angle du droit fiscal et ce seul élément n'impliquait pas de sécarter
de la solution résultant de I'analyse des critéres distinguant e type d'activité. 11 y avait donc
lieu d'écarter la déduction de frais d'exploitation liés a une activité indépendante. Les
contribuables sétaient contentés de demander |a prise en compte des frais d'acquisition du
revenu atitre d'activité dépendante, sans toutefois démontrer leur existence, alors que le
fardeau de la preuve leur incombait. Etant domiciliés en Suisse durant les années fiscales en
cause, ilsy étaient imposables de maniére illimitée, dans lalimite des conventions de
double imposition. Le TAPI se référait a sa jurisprudence, retenant qu'il fallait utiliser le
commentaire en vigueur au moment de la CDI CH-GB pour l'interpréter, soit le
commentaire de 1992. || n'avait pas été établi que larémunération versée par B UK
pour les années 2007 a 2011 avait été mise alacharge de B CH, ni que celle versée
par cette derniére avait été supportée finalement par la premiére. Le contribuable avait
travaillé au Royaume-Uni physiquement mais jamais plus de 183 jours durant les années
2006 a 2014. Conformément a la position adoptée par la Suisse dans ses observations au
commentaire MC OCDE 1992, il y avait lieu de sen tenir ala notion formelle d'employeur,
en référence au droit civil. Le contribuable avait donc travaillé pour un employeur
britannique durant les années 2007 a 2011 en raison du fait qu'il avait percu un salaire de

B UK, méme si les deux contrats couvrant cette période avaient été signés avec

B CH. Rien n'excluait I'existence d'un contrat de fait, I'employeur suisse ne se
plaignant pas d'une violation du point 13 du contrat puisgue cela advenait al'intérieur du
groupe B . Le contribuable devait donc étre impose au Royaume-Uni pour les jours
travaillés en Angleterre lors des années 2007 & 2011, la « clause du monteur » n'étant pas
applicable. En revanche, elle I'était pour lesjours travaillés au Royaume-Uni pendant les
années 2006 et 2012 a 2014, puisque |'employeur du contribuable, B CH, n'était pas
un résident britannique. Les rémunérations obtenues au titre du travail effectué durant ces
jours étaient imposables a son lieu de résidence en Suisse. L'AFC-GE avait jugé atort que
le contribuable avait eu une société britannique comme employeur en 2006. Elle avait donc
faussement retenu qu'une partie des revenus verses par ladite société ne devait pas étre prise
en compte pour le taux de I'imp6t. Lataxation ICC/IFD 2006 des contribuables devrait étre
corrigée en ce sens. Quant aux jours de travail effectués par le contribuable dans les autres
Etats dans lesquels il avait éé actif durant les années 2006 & 2014, il apparaissait quesi le
contribuable y avait travaillé physiquement, son employeur n'y était pas résident et n'y
possédait aucun établissement stable ni base fixe, hormis peut-étre aux Etats-Unis, fait
toutefois non établi. La « clause de monteur » Sappliquait donc, de sorte que les salaires
obtenus au titre du travail effectué durant ces jours étaient imposables en Suisse. L'AFC-GE
avait valablement imposé |les revenus percus sur le sol des paystiers et en Suisse, en prenant
en considération ceux obtenus pour I'activité déployée au Royaume-Uni uniquement pour le
taux de I'impdt. 33) Par acte du 5 octobre 2021, |es contribuables ont interjeté recours
aupres de la chambre administrative de la Cour de justice (ci-aprés : 1a chambre
administrative) contre le jugement précité, en concluant a son annulation concernant les
périodes fiscales 2006 a 2014, al'annulation des bordereaux d'amende pour |CC/IFD pour
les périodes fiscales 2008 a 2014, au refus d'imposer en Suisse les rémunérations percues
par M. A au Royaume-Uni entre les années 2006 &4 2014 et au renvoi de la cause a
I'AFC-GE pour statuer dans |e sens des considérants. Subsidiairement, ils demandaient &
étre mis au bénéfice de la dénonciation spontanée non punissable, de sorte que les



bordereaux d'amende |CC/IFD 2008 a 2014 devaient étre annulés. Ils ne contestaient pasle
fatqueM. A était considéré par I'AFC-GE comme un travailleur salarié et non
indépendant. En revanche, ils contestaient le jugement sur deux points : le refus de constater
I'inapplicabilité de l'art. 15 par. 2 CDI CH-GB du fait que lanotion d' « employeur » au sens
de cette disposition devait étre interprétée de maniére économique (principe « substance
over form ») et non de maniere formelle, ainsi que le déni du caractére spontané de
I'annonce faite al'’AFC-GE le 2 décembre 2015 et la confirmation des amendes infligées.
Sagissant des faits, ils se référaient au jugement attaqueé, sous réserve de précisions
factuelles concernant les circonstances ayant précédeé leur « dénonciation spontanée »,

B CH et lestrois « consultancy agreement » de 2005, 2009 et 2016, ainsi que le
déroulement de la procédure judiciaire, en renvoyant aleurs précédentes écritures.
Concernant la dénonciation spontanée, le 2 décembre 2015, les informations pertinentes
n'étaient pas dans la sphére cognitive de I'AFC-GE et ce n'était que le 4 ao(t 2016 qu'elle
avait éé informée par I'AFC-CH. Laprocédure initiée par I'AFC-CH sétait achevéele 12
janvier 2018 par une ordonnance de classement, de sorte qu'il était possible de se demander
s elle aurait effectivement communiqué al'’AFC-GE le résultat de la procédure. Le
prononcé d'amende revétant un caractére pénal, le doute devait leur profiter. L'art. 15 par. 1
et 2 CDI CH-GB ayant une teneur semblable acelle de I'art. 15 par. 1 et 2 MC-OCDE, la
CDI CH-GB pouvait étre interprétée au regard des commentaires de la M C-OCDE. Retenir
gue laCDI CH-GB ne pouvait étre interprétée qu'al’ aune du commentaire MC OCDE 1992
était contraire alajurisprudence du Tribunal fédéral. Ce dernier n‘avait jamais restreint
I'interprétation d'une convention de double imposition au seul commentaire en vigueur au
moment de son entrée en force, soit in casu au seul commentaire MC OCDE 1992 pour
toutes les CDI antérieures a celui-ci. || sagissait aussi de la position de|'OCDE. Le
Tribunal fédéral préconisait une interprétation dynamique des conventions de double
imposition. La position du TAPI alait également al'encontre de la jurisprudence en matiére
de siege effectif des personnes morales ou de domicile effectif des personnes privées,
accordant une place prépondérante aux éléments de faits effectifs d'un dossier donné pour
déterminer le lieu de I'administration ou du domicile d'une personne morale ou physique,
sans tenir compte des critéres formels. 1l n'était pas souhaitable que I'interprétation d'une
disposition |égale soit figée dans e temps et ne puisse résister al'évolution de la pratique
des affaires. Une telle approche était susceptible de conduire a apprécier des situations
identiques de maniére différente sans justification objective. Lanotion d' « employeur »
contenue al'art. 15 par. 2 CDI CH-GB devait donc étre interprétée selon le commentaire
2017. Cependant, les considérations spécifiques alanotion d' « employeur » avaient été
introduites par la modification du commentaire en 2010 et n‘avaient pas été modifiées

depuis lors. Cette derniére version était donc pertinente en I'occurrence. Selon celle-ci, le
droit d'imposer en Suisse pouvait étre dénié si, en dépit d'une relation contractuelle formelle
avec une entreprise suisse, I'employeur de fait du contribuable résident suisse était en réalité
une société dont le siége était sis en Angleterre. La question de la prise en charge de la
rémunération du contribuable résident suisse n'était alors pas un facteur déterminant
permettant alui seul de pouvoir faire basculer I'appréciation d'un coté ou de I'autre. |1 était
important de retenir que B CH n'était, dansles faits, qu'un bureau de représentation
du groupe en Suisse. Dans la mesure ou les organes de B CH avaient toujours été
majoritairement des représentants du groupe domiciliés al'étranger, que les seuls
représentants domiciliés en Suisse n‘avaient jamais eu de lien avec les activités de la société
et que celle-ci n'avait jamais disposé de locaux en Suisse, il simposait de constater qu'elle



n'avait été qu'un bureau de représentation du groupe B /C en Suisse. Seule

B UK était en mesure de lui donner du travail et desinstructions ainsi que de
surveiller I'exécution de celles-ci. Elle était donc son employeur de fait. |l était
incompréhensible que le TAPI ne I'admette que pour les périodes fiscales 2007 a 2011,
alors que lasituation de fait, et donc le travail effectué durant les périodes fiscales 2012 a
2014, avait été identique a celui fait durant les périodes fiscales 2006 a 2011. En rédlité, le
TAPI avait adopté une approche économique de la notion d' « employeur », et donc une
interprétation dynamique de l'art. 15 par. 2 CDI CH-GB, pour les périodes fiscales 2007 a
2011. Rien nejustifiait qu'il changeét d'approche pour les périodes fiscales 2006, 2012 a
2014 au seul motif que c'était I'employeur formel qui avait payé le salaire du recourant. Ce
dernier avait été pleinement intégré aux activités EMEA de B UK, et devait
répondre aux responsables de celle-ci. Les services qu'il avait rendus faisaient partie
intégrante des activités de B UK. L'art. 15 par. 2 let. b CDI CH-GB ne pouvait pas
Sappliquer dans son cas, puisqu'il n'avait jamais eu d'employeur suisse au regard d'une
interprétation économique de la situation de fait. Son employeur avait toujours été B

UK durant les années 2006 a 2014. La Suisse ne disposait donc pas du droit d'imposer les
rémunérations percues pour les années 2006 a 2014. En revanche, elle pouvait en tenir
compte pour la détermination de leur taux d'imposition pour les périodes fiscales en
guestion. 34) L'AFC-GE arépliqué en concluant au rejet du recours et au maintien de sa
décision. Elle seréférait a ses précédentes écritures ainsi qu'au jugement querellée. Aucun
argument nouveau susceptible d'influer sur le sort du litige n'était avance et aucune nouvelle
piéce déterminante n'était produite. 35) Sur quoi, les parties ont été informés que la cause
était gardée ajuger. EN DROIT 1) Interjeté en temps utile devant lajuridiction compétente,
le recours est recevable (art. 132 de laloi sur |'organisation judiciaire du 26 septembre 2010
-LOJ-E205; art. 62 al. 1 let. adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre
1985-LPA -E510; art. 7a. 2 delaloi de procédure fiscale du 4 octobre 2001 - L PFisc -
D 317; art. 145 LIFD). 2) Lelitige porte sur la conformité au droit de la confirmation par
le TAPI destaxations et des amendes |CC/IFD 2008 & 2014, ainsi que du refus d'imposer au
Royaume-Uni |es rémunérations percues par le recourant pour I'année 2006. En d'autres
termes, il Sagit de déterminer si le TAPI pouvait a bon droit considérer que les salaires
percus durant les années 2006 et 2012 a 2014 devaient étre imposés en Suisse. 3) a. De
jurisprudence constante, les questions de droit matériel sont résolues en fonction du droit en
vigueur lors des périodes fiscales litigieuses ( ATA/1727/2019 du 26 novembre 2019
consid. 3a). Lerappel d'impbt relevant du droit matériel, le droit applicable obéit aux
mémes régles (arrét du Tribunal fédéral 2C_760/2017 du 15 juin 2018 consid. 3). b. En
I'espece, |e présent litige porte sur les taxations 2006 & 2014, tant en matiére d'|CC que
d'IFD. Lacause est ainsi régie par le droit en vigueur durant ces périodes. Sagissant de
I'ICC, le 1 er janvier 2010 est entrée en vigueur laloi sur I'imposition des personnes
physiques du 27 septembre 2009 (LIPP - D 3 08), dont I'art. 69 a abrogé les cing anciennes
lois sur I'imposition des personnes physiques (aL1PP-1 aal IPP-V du 22 septembre 2000).
L'art. 72 al. 1 LIPP prévoit que cette loi sapplique pour la premiére fois pour les impbts de
la période fiscale 2010. Pour les périodes fiscales antérieures, |les dispositions des anciennes
lois sappliquent méme apres |'entrée en vigueur de laloi. Il Sensuit que la présente cause
est régie par les dispositions de I'ancien droit (aLIPP-1 aV) pour les périodes fiscales de
2006 a 2009 et par le nouveau droit pour les périodes fiscales de 2010 a 2014. Lataxation
deI'lFD et la poursuite des infractions pénales fiscales y relatives sont soumises aux
dispositionsde laLIFD et de salégidation d'application. c. Laquestion étant traitée de




maniéere semblable en droit fédéral et en droit cantonal, le présent arrét traite simultanément
des deux imp6ts, comme cela est admis par lajurisprudence (ATF 135 11 260 consid. 1.3.1;
arréts du Tribunal fédéral 2C_662/2014 du 25 avril 2015 consid. 1). 4) Dans |I'examen des
recours qui leur sont soumis, tant le TAPI que la chambre administrative disposent d'un
plein pouvoir d'examen. Ils peuvent & nouveau déterminer les éléments imposables, voire,
apres avoir entendu le contribuable, modifier la taxation au détriment de celle-ci (art. 143 et
145 LIFD en matiere d'IFD et art. 11 . 1 et 54 L PFisc en matiere d'1CC). 5) a. La chambre
de céans examine d'office la question de savoir si la créance fiscale réclamée est prescrite
ou périmée, question de droit matériel, lorsqu'elle joue en faveur du contribuable (ATF 138
I1 169 consid. 3.2 et 3.4 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_11/2018 du 10 décembre 2018
consid. 5 et les références citées ; ATA/74/2019 du 22 janvier 2019). Lesart. 152a. 1 et 3
LIFD,614a.1et3LPFiscet53a.2et3delaloi fédérale sur I'narmonisation des impbts
directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990 (LHID - RS 642.14) prévoient
gue le droit d'introduire une procédure de rappel dimpét séteint dix ans apreslafindela
période fiscale pour laquelle lataxation n'a pas été effectuée, alors qu'elle aurait di I'étre, ou
pour laquelle la taxation entrée en force était incompléte. Le droit de procéder au rappel
d'impdt séteint quinze ans aprés lafin de la période fiscale alaquelleil se rapporte. b. En
I'occurrence, le TAPI aretenu que le délai de péremption de quinze ans était échu pour
I'exercice fiscal 2005 depuisle 1 er janvier 2021, de sorte que le rappel d'impdt ne pouvait
plus porter que sur les années fiscales 2006 & 2014. A juste titre, |es parties ne contestent
pas ce point. En outre, compte tenu de la date du présent arrét, il y alieu de constater que le
rappel d'impdt demeure valable pour les exercices fiscaux 2006 a 2014, en particulier celui
concernant la période fiscale 2006. 6) Est litigieuse la question de savoir si les conditions
permettant de retenir une dénonciation spontanée non punissable sont remplies. a. Aux
termes de l'art. 175 LIFD, le contribuable qui, intentionnellement ou par négligence, fait en
sorte qu'une taxation ne soit pas effectuée alors qu'elle devrait I'étre, ou qu'une taxation
entrée en force soit incompléte, est puni d'une amende (al. 1). En regle générale, I'amende
est fixée au montant de I'imp6t soustrait ; si lafaute est 1égere, I'amende peut étre réduite
jusgu'au tiers de ce montant et si elle est grave, elle peut au plus étre triplée (a. 2). Lorsque
le contribuable dénonce spontanément et pour la premiére fois une soustraction d'impét, il
est renoncé a la poursuite pénal e (dénonciation spontanée non punissable), a condition
gu'aucune autorité fiscale n'en ait connaissance (let. a), qu'il collabore sans réserve avec
I'administration pour déterminer le montant du rappel dimpét (let. b) et qu'il sefforce
d'acquitter le rappel dimpbt da (let. ¢ ; a. 3). Pour toute dénonciation spontanée ultérieure,
I'amende est réduite au cinquieme de I'impbt soustrait si les conditions prévues al'al. 3 sont
remplies (al. 4). Lesart. 56 al. 1 LHID et I'art. 69 L PFisc prévoient une réglementation
similaire. b. Selon ladoctrine et la jurisprudence, la notion de dénonciation suppose que le
contribuable annonce de lui-méme son infraction al'autorité fiscale, alors que celle-ci n'en a
encore pas eu connaissance d'une autre maniére (arréts du Tribunal fédéral 2C_281/2019 du
26 septembre 2019 consid, 7.2 ; 2C_370/2019 du 19 septembre 2019 consid. 5.2 ;
2C_797/2017 du 19 mars 2018 consid. 4.1 ; 2C_480/2009 du 16 mars 2010 consid. 6.1 et
les références citées). Elle est possible aussi longtemps que I'autorité fiscale n'a pas eu
connaissance de |'infraction d'une autre maniere, soit par elle-méme, soit par I'effet
d'indications de tierces personnes (Peter AGNER/Beat JUNG/Gotthard STEINMANN,
Commentaire delaloi sur I'impot fédéral direct, 2001, ad art. 175 n. 6¢ p. 482). Le caractére
spontané fait défaut lorsgque la déclaration intervient alors que les autorités fiscales sont dégja
en train d'enquéter sur le dossier du contribuable (arrét du Tribunal fédéral 2C_370/2019



précité 5.4.2 ; Pietro SANSONETTI/Danielle HOSTETTLER, in Yves NOEL/ Florence
AUBRY GIRARDIN [éd.], Impdt fédéral direct, Commentaire de laloi sur I'impdt fédéral
direct, 2017, ad art. 175 LIFD n. 48c p. 1996). La déclaration spontanée de l'art. 175 al. 3
LIFD conduisant désormais al'impunité, un paralléle peut en outre étre fait en ce qui
concerne la soustraction fiscale avec la déclaration spontanée de I'art. 13 de laloi fédérale
sur le droit pénal administratif du 22 mars 1974 - DPA - RS 313.0; arrét du Tribunal
fédéral 2C_188/2009 du 7 juillet 2009 consid. 2.6 in StE 2010 B 101.9.12), dont la pratique
déduit qu'elle n'est réalisée que lorsque |'auteur se dénonce spontanément (« de son propre
mouvement ») dans un esprit de repentir (ATF 119 IV 220 consid. 4 ; arrét du Tribunal
fédéral 2C_76/2014 du 21 novembre 2014 consid. 9.1 ; ATA/1850/2019 du 20 décembre
2019 consid. 3b confirmé par arrét du Tribunal fédéral 2C_133/2020 du 15 juillet 2020). I
ne peut en d'autres termes étre renonce ala poursuite pénale que si les autorités fiscales
ignorent tout de la soustraction au moment de la dénonciation spontanée (M essage
concernant laloi fédérale sur lasimplification du rappel dimpét en cas de succession et sur
I'introduction de la dénonciation spontanée non punissable du 18 octobre 2006, FF 2006
8347, p. 8370). Le contribuable ne doit donc pas étre amené a procéder a une déclaration
spontanée sous |'emprise d'une crainte fondée quant al'imminence de la découverte de la
soustraction par |'autorité fiscale (Pietro SANSONETTI/Danielle HOSTETTLER, op. cit.,
ad art. 175 LIFD n. 48c p. 1997 ; ATA/1427/2019 du 24 septembre 2019 consid. 2a;
ATA/687/2013 du 15 octobre 2013 consid. 17¢€). c. La dénonciation spontanée doit
comporter tous les éléments de revenus et de fortune non déclarés ( ATA/687/2013 du 15
octobre 2013 consid. 17e; Pietro SANSONETTI/Danielle HOSTETTLER, op. cit., ad art.
175 LIFD n. 48c p. 1996). L'autorité fiscale al'obligation d'aviser par écrit le contribuable
de I'ouverture d'une procédure de rappel dimpét (art. 153 a. 1 LIFD). Lorsgue l'autorité
fiscale constate, apres |'ouverture d'une procédure de rappel faisant suite a une dénonciation
spontanée, que la soustraction fiscale dépasse | es é éments déclarés dans | adite
dénonciation, I'exemption de peine ne peut plus étre accordée (FF 2006-8347, 8375). A
défaut, la dénonciation spontanée permettrait au contribuable de bénéficier de I'absence de
sanction pénale également pour tous les éléments non déclarés découverts par |'autorité
fiscale lors de la procédure de rappel dimpét (Peter LOCHER, Kommentar zum
Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer, 111. Tell, Art. 102-222 DBG, 2015, ad art. 175
n. 63 p. 1139). d. En I'espéce, Sil est vrai que I'AFC-GE n'enquétait pas sur les recourants au
moment ou ceux-ci lui ont écrit le 2 décembre 2015, force est de constater que tel n'était pas
le cas d'une autre autorité fiscale, asavoir I'AFC-CH. En effet, selon les pieces du dossier,
I'AFC-CH avait informé les recourants avoir ouvert une enquéte relevant du droit pénal
administratif aleur encontre en date du 12 novembre 2015, soit quelques jours avant le
courrier des recourants du 2 décembre 2015. Malgré I'ordonnance de classement du 12
janvier 2018, le contrble avait révélé des revenus non déclarés. Bien que le contrdle de
I'’AFC-CH portét sur les années 2009 a 2014, le contexte ci-dessus exclut tout caractere
spontané de la dénonciation des recourants du 2 décembre 2015, ceux-ci n‘ayant d'autre
possibilité que de porter &la connaissance de I'AFC-GE |'existence « d'éléments imposables
non déclarés précédemment ». En outre, il n'est pas pertinent que le résultat du controle
fiscal del'"AFC-CH n'ait été communiqué aux recourants qu'en 2018 et ait abouti au
classement de la procédure, dés lors que ce n'est qu'en raison de la crainte concréte de la
découverte imminente de montants soustraits qu'ils ont écrit al'AFC-GE le 2 décembre
2015. A cela sajoute que le signalement de I'AFC-CH al'AFC-GE abien eu lieu, atout le
moins, le 4 aolt 2016, la premiére informant alors la seconde qu'elle lui transmettrait les



piéces utiles au terme de |'enquéte. Au surplus, force est de constater que la procédure en
rappel et soustraction, ainsi que la procédure en tentative de soustraction a porté sur les
années 2005 a 2014, si bien que ces périodes englobent bien les années 2009 a 2014 sur
lesquelles portait le contrdle fiscal de I'AFC-CH. Il convient donc d'admettre que la
dénonciation des recourants ne remplit pas |'une des conditions cumulatives
d'impunissabilité prescrites par I'art. 175 al. 3 LIFD, étant précisé que cette approche est
conforme alajurisprudence de la chambre de céans, confirmée par le Tribunal fédéral (arrét
du Tribunal fédéral 2C_15/2021 du 27 mai 2021 consid. 6 confirmant I' ATA/1168/2020 du
17 novembre 2020 consid. 3 et 4). Dans la mesure ou la premiére condition cumulative n'est
pas réalisée, il n'est pas nécessaire d'examiner les deux autres conditions, a savoir la
guestion de la collaboration des recourants et de leurs efforts financiers pour sacquitter du
rappel dimpdt di. Le grief est mal fondé. 7) Les recourants font grief au TAPI d'avoir
refusé d'appliquer I'art. 15 par. 2 CDI CH-GB aux exercices fiscaux 2006 et 2012 &4 2014,
alors que lasituation de fait avait été identique a celle en vigueur durant les périodes fiscale
2007 a 2011 et pour lesquelles les premiers juges avaient appliqué la « clause du monteur ».
a. Les conventions international es en matiere de double imposition ne contiennent que des
régles visant & limiter les pouvoirs dimposition des Etats, mais ne fondent pas I'imposition
elle-méme (effet négatif des conventions de double imposition ; ATF 143 11 257 consid. 5.1
; 117 1b 358 consid. 3 in fine et les références citées). Par conséquent, il convient d'abord de
sassurer de |'existence d'un droit (interne) dimposition, puis, le cas échéant, de vérifier que
ce droit d'imposition n'est pas limité par une disposition conventionnelle visant arestreindre
ou éliminer une éventuelle double imposition internationale (arréts du Tribunal fédéral

2C 436/2011 du 13 décembre 2011 consid. 2.1 ; 2C_627/2011 du 7 mars 2011 consid. 3 ;
2C_436/2011 du 13 décembre 2011 consid. 2.1). A ce stade, |es recourants ne contestent
plus le caractére dépendant de I'activité lucrative exercée par le mari durant les années 2006
a2014. lIs ne contredisent pas davantage leur assujettissement illimité en Suisse en raison
du rattachement personnel pour ces mémes exercicesfiscaux (art. 3a. 1LIFD, 2a. 1 et 2
a. 1 del'ancienneloi sur I'imposition des personnes physique [objet de I'impdt —
assujettissement al'impdt] du 22 septembre 2000 - aL IPP-1). Compte tenu des éléments
d'extranéité relatifs au présent litige, il convient d'examiner si une convention de double
imposition vient limiter leur imposition en Suisse. A cet égard, si les parties admettent
I'application de laCDI CH-GB, elles divergent quant al'interprétation del'art. 15 par. 1 et 2
CDI CH-GB. b. LaCDI CH-GB sapplique aux personnes qui sont des résidents d’ un Etat
contractant ou des deux Etats contractants (art. 1 CDI CH-GB). Elle porte notamment sur
les impots fédéraux, cantonaux et communaux sur le revenu (revenu total, produit du
travail, rendement de lafortune, bénéfices industriels et commerciaux, gains en capital et
autresrevenus; art. 2 par. 1 let. b CDI CH-GB). Selon I'art. 15 par. 1 CDI CH-GB relatif
aux professions dépendantes, sous réserve des dispositions des art. 16, 18 et 19 CDI
CH-GB, les salaires, traitements et autres rémunérations similaires qu’ un résident d’ un Etat
contractant regoit au titre d’ un emploi salarié ne sont imposables que dans cet Etat, a moins
que|’emploi ne soit exercé dans |’ autre Etat contractant. Si I’emploi y est exercé, les
rémunérations regues a ce titre sont imposables dans cet autre Etat. Nonobstant les
dispositions de I'art. 15 par. 1 CDI CH-GB, les rémunérations qu’ un résident d un Etat
contractant regoit au titre d’ un emploi salarié exercé dans I’ autre Etat contractant ne sont
imposables que dans le premier Etat i : le bénéficiaire s§ourne dans I’ autre Etat pendant
une période ou des périodes n’ excédant pas au total 183 jours au cours de I’ année fiscale
considérée de cet Etat (let. a) et |es rémunérations sont payées par un employeur ou pour le



compte d’ un employeur qui n’est pas un résident de I’ autre Etat (let. b) et la charge des
rémunérations n’ est pas supportée par un établissement stable ou une base fixe que
I’employeur adans |’ autre Etat (let. ¢ ; art. 15 par. 2 CDI CH-GB). c. Selon lajurisprudence
du Tribunal fédéral, les regles de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des
traités (CV - RS 0.111) doivent étre appliquées pour interpréter les conventions de double
imposition. L'art. 26 CV prévoit que tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté
par elles de bonnefoi. Selon I'art. 31 par. 1 CV, un traité doit étre interprété de bonne foi
suivant e sens ordinaire a attribuer aux termes du traité (interprétation littérale) dans leur
contexte (interprétation systématique) et alalumiére de son objet et de son but
(interprétation téléologique). En plus du contexte (art. 31 par. 2 CV), il seratenu compte,
notamment, de tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de I'interprétation du
traité ou de I'application de ses dispositions (art. 31 par. 3 let. aCV). Les travaux
préparatoires et les circonstances dans lesquelles | e traité a été conclu (interprétation
historique) constituent des moyens complémentaires d'interprétation lorsque I'interprétation
donnée conformément al'art. 31 CV, laisse le sens ambigu ou obscur ou conduit aun
résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable (art. 32 CV). L'art. 31 par. 1 CV
fixe un ordre de prise en compte des él éments de I'interprétation, sans toutefois établir une
hiérarchie juridique obligatoire entre eux. Le sens ordinaire du texte du traité constitue
toutefois le point de départ de I'interprétation. Ce sens ordinaire des termes doit étre dégagé
de bonne foi, en tenant compte de leur contexte et alalumiére de I'objet et du but du traité.
L e principe de la bonne foi implique notamment de laloyauté de la part de I'Etat contractant
dans |'exécution de ses engagements. Un Etat contractant doit partant proscrire tout
comportement ou toute interprétation qui aboutirait a éluder ses engagements
internationaux ou a détourner le traité de son sens et de son but (arrét du Tribunal fédéral

2C 893/2015 du 16 février 2017 consid. 6.3.1). Sagissant des conventions de double
imposition, on peut résumer ces principes d'interprétation comme suit. Le texte est le point
de départ et I'élément central de l'interprétation. En ce qui concerne l'objet et le but du traité,
il faut partir de I'idée que les conventions de double-imposition visent principalement a
lutter contre la double-imposition (arrét du Tribunal fédéral 2C_752/2014 du 27 novembre
2015 consid. 3.3.1 et les références citées). d. L'art. 15 par. 1 et 2 CDI CH-GB aen grande
partie laméme teneur que I'art. 15 par. 1 et 2 MC OCDE. En effet, celui-ci prévoit que, sous
réserve des dispositions des art. 16, 18 et 19 MC OCDE, les salaires, traitements et autres
rémunérations similaires qu'un résident d'un Etat contractant regoit au titre d'un emploi
salarié ne sont imposables que dans cet Etat, & moins que I'emploi ne soit exercé dans |'autre
Etat contractant. Si I'emploi y est exercé, les rémunérations recues a ce titre sont imposables
dans cet autre Etat (art. 15 par. 1 MC OCDE). Nonobstant les dispositions de I'art. 15 par. 1
MC OCDE, les rémunérations qu'un résident d'un état contractant recoit au titre d'un emploi
salarié exercé dans |'autre Etat contractant ne sont imposables que dans e premier Etat si :
le bénéficiaire s§ourne dans |'autre Etat pendant une période ou des périodes n'excédant pas
au total 183 jours durant toute période de douze mois commencant ou se terminant durant
I'année fiscale considérée (Iet. @) et les rémunérations sont payées par un employeur, ou
pour |e compte d'un employeur, qui n'est pas un résident de |'autre Etat (let. b) et lacharge
des rémunérations n'est pas supportée par un établissement stable que I'employeur a dans
l'autre Etat (let. ¢ ; art. 15 par. 2 MC CODE). || est en conséquence possible de se référer
aux commentaires du MC OCDE pour interpréter cette disposition (arréts du Tribunal
fédéral 2C_436/2016 du 21 décembre 2016 consid. 6.3 ; 2C_888/2014 du 7 juin 2015
consid. 5.3 et les références citées), sous réserve de divergences entre ces textes.



Concernant la question du commentaire du MC OCDE applicable pour interpréter I'art. 15
par. 1 et 2 CDI CH-GB &fin de déterminer lanotion d'employeur, le Tribunal fédéral a
retenu a plusieurs reprises que I'art. 17 de la Convention entre la Suisse et la France en vue
d'éliminer les doubles impositions en matiére d'impbts sur le revenu et sur lafortune et de
prévenir lafraude et I'évasion fiscales du 9 septembre 1966 (CDI CH-F - RS 0.672.934.91),
dont le contenu était similaire a celui des art. 15 CDI CH-GB et 15 MC OCDE, pouvait étre
interprété alalumiere du commentaire MC OCDE dans sa version de 2014. Ainsi, bien que
laCDI CH-F soit entrée en vigueur le 26 juillet 1967, de sorte qu'elle est antérieure ala CDI
CH-GB datant de 1977, il pouvait étre fait référence & un commentaire postérieur aleur
entrée en vigueur pour interpréter la disposition en cause (arréts du Tribunal fédéral
2C_436/2016 du 21 décembre 2018 consid. 6.3 et 6.3 ; 2C_628/2015 du 10 février 2017
consid. 6.5; 2C_604/2011 du 9 mai 2012 consid. 4.3 ; 2C_625/2008 du 30 janvier 2009). e.
Selon le commentaire MC OCDE 2017 (dans sa version actualisée de 2019, disponible sur
le lien internet suivant : https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model e-de-convention-fiscal
e-concernant-le-revenu-et-la-fortune-2017-version-complete_40aa6dab-fr#pagel),
I'approche selon laguelle une relation contractuelle formelle doit étre ignorée en application
du droit interne doit étre appliquée selon des critéres objectifs. Ainsi, un Etat ne peut pas
soutenir que des services sont réputés, dans son droit interne, relever d'un emploi salarié
alors que, étant donné lesfaits et circonstances, il est manifeste que ces services sont fournis
au titre d'un contrat de prestations de services conclu entre deux entreprises distinctes.
L'allégement accordé en vertu de I'art. 15 par. 2 MC OCDE deviendrait vide de sens si les
Etats pouvaient considérer comme employeur une entreprise exploitée par un non-résident
lorsqu'il est clair que cette entreprise fournit des services avec son propre personnel a une
entreprise exploitée par un résident. Inversement, lorsgue les services rendus par une
personne peuvent étre considérés a juste titre par un Etat comme rendus dans le cadre d'une
relation d'emploi salarié et non d'un contrat de prestations de services conclu entre deux
entreprises, cet Etat doit également considérer en toute logique que I'individu en question
n'exerce pas ces activités pour le compte de |'entreprise qui est son employeur formel ; ceci
peut étre important, par exemple, lorsqu'il sagit de déterminer si cette entreprise dispose
d'un établissement stable al'endroit ou I'individu exerce ses activités (OCDE, commentaire
MC OCDE 2017, n. 8.11 ad art. 15 MC OCDE, p. 15 et s.). La nature des services fournis
par 'individu est un facteur important, car il est logique de considérer qu'un salarié fournit
des services qui entrent dans le cadre des activités de son employeur. |l sera donc important
de déterminer si les services rendus par I'individu font partie intégrante des activités de
I'entreprise alaquelle ces services sont fournis. A cette fin, un facteur essentiel serala
détermination de I'entreprise qui assume la responsabilité ou les risques des résultats
obtenus du fait du travail de l'individu. Cependant, il est clair que cette analyse ne sera
pertinente que si les services sont rendus directement par |'individu a une entreprise.
Lorsgue, par exemple, un individu fournit des services a un fabricant ou a une entreprise
sous-traitante, les services de cet individu ne sont pas rendus aux entreprises qui obtiendront
les produits ou services en question (OCDE, commentaire MC OCDE 2017, n. 8.13 ad art.
15 MC OCDE, p. 16). Lorsqu'une comparaison de la nature des services rendus par
I'individu avec les activités exercées par son employeur formel et par I'entreprise a laquelle
les services sont fournis fait apparaitre une relation d'emploi salarié qui différe delarelation
contractuelle formelle, les critéres qui suivent peuvent aider a déterminer si c'est réellement
lecas: - qui est habilité adonner au salarié des instructions sur la maniére dont les
travaux doivent étre effectués; - qui contréle lelieu ou le travail est effectué et qui en



alaresponsabilité ; - larémunération de I'individu est directement facturée par

I'employeur formel al'entreprise alaquelle les services sont fournis ; - qui met ala
disposition du salarié le matériel et I'outillage nécessaire al'exécution du travail ; - qui
détermine le nombre des salariés effectuant le travail et les compétences requises de
Ceux-ci ; - qui aledroit de choisir I'individu qui exécuterale travail et de mettre fin
aux relation contractuelles qui seront engagées avec cet individu pour ce travail ; - qui
aledroit dimposer des sanctions disciplinaires liées au travail de cet individu ; - qui

détermine les congés et I'horaire de travail de cet individu (OCDE, commentaire MC OCDE
2017, n. 8.14 ad art. 15 MC OCDE, p. 16 et s.). Lorsgu'un individu qui est formellement un
salarié d'une entreprise fournit des prestations de services a une autre entreprise, les
arrangements financiers conclus entre les deux entreprises seront évidemment pertinents
mai s pas nécessairement déterminants pour savoir si larémunération de I'individu est
directement facturée par I'employeur formel al'entreprise alaquelle les services sont
fournis. Par exemple, si les montants facturés par |'entreprise qui emploie formellement
I'individu représentent la rémunération, les avantages accessoires et autres co(ts salariaux
de cet individu liés aux services qu'il afournis al'autre entreprise, sans marge de bénéfice
ou avec une marge de bénéfice qui est calculée en pourcentage de cette rémunération, des
avantages accessoires et des autres colts salariaux, celaindiquerait que larémunération de
I'individu est directement facturée par I'employeur formel al'entreprise alaquelle les
services sont fournis. Cependant, on considérerait que ce n'est pas le cas si les montants
facturés pour les services rendus n'ont aucun lien avec larémunération de I'individu ou s
cette remunération ne constitue que I'un des nombreux facteurs pris en compte dans la
facturation au titre de ce qui constitue réellement un contrat de prestations de services (par
exemple, lorsqu'une entreprise de consultants cal cule sa facture au client sur la base d'un
tarif horaire appliqué au temps passe par |'un de ses salariés pour |'exécution d'un contrat
particulier et que ce tarifstient compte des différents colts de I'entreprise), sous réserve que
cela soit conforme au principe de pleine concurrence si les deux entreprises sont associ ées.
Il est cependant important de noter que la question de savoir si larémunération de I'individu
est directement facturée par I'employeur formel al'entreprise alaquelle les services sont
fournis ne constitue que I'un des facteurs subsidiaires a prendre en compte pour rechercher
si les services rendus par cet individu peuvent étre considérés a bon droit par un Etat comme
fournis dans |e cadre de prestations de services conclu entre deux entreprises (OCDE,
commentaire MC OCDE 2017, n. 8.15 ad art. 15 MC OCDE, p. 17 et s.). D'apresles
positions sur I'art. 15 MC OCDE et les commentairesy relatifs, la Suisse n'a plus formulé
de réserve, hormis celle gjoutée le 23 juillet 1992, a savoir sur I'art. 15 par. 2 let. aMC
OCDE, souhaitant insérer dans ses conventions les mots « au cours de |'année fiscale
considérée » au lieu des mots « au cours de toute période de douze mois commencant ou se
terminant durant I'année fiscale considérée » (OCDE, commentaire MC OCDE 2017,
version du 15 juillet 2014, n. 19 ad art. 15 MC OCDE, p.30). f. En I'espéce, les recourants
estiment qu'il serait contraire alajurisprudence du Tribunal fédéral en la matiére de retenir
gue l'art. 15 par. 1 et 2 CDI CH-GB ne pouvait étre interprété qu'au regard du commentaire
MC OCDE dans saversion de 1992. La Haute Cour n'‘avait jamais restreint I'interprétation
d'une convention de double imposition au seul commentaire en vigueur au moment de son
entrée en force. L'OCDE partageait cette approche. Afin de garantir la sécurité du droit, la
notion d' « employeur » al'art. 15 par. 2 CDI CH-GB devait étre interprétée selon le
commentaire MC OCDE dans sa version de 2010, dernier a contenir des considérations
spécifiques a cet égard. Le droit dimposer en Suisse pouvait donc étre dénié si, en dépit



d'une relation contractuelle formelle avec une entreprise suisse, I'employeur de fait du
contribuable résident suisse était en réalité une société dont le siege était sisau
Royaume-Uni. Outre la question de la prise en charge de larémunération, il fallait tenir

compte du fait que B CH n'était en réalité qu'un bureau de représentation du groupe
en Suisse. Compte tenu des circonstances, B UK était son employeur de fait. Le seul
motif que c'était I'employeur formel, soit B CH, qui avait versé au recourant son

salaire durant les années 2006 et 2012 a 2014, ne suffisait pas ajustifier I'inapplicabilité de
l'art. 15 par. 2 CDI CH-GB auxdites périodes. A I'inverse, le TAPI aconsidéré que la

« clause du monteur » était applicable pour les jours travaillés par |e recourant au
Royaume-Uni pendant les années 2006, 2012 a 2014, car I'employeur de celui-ci, B

CH, n'était pas un résident britannique. Dés lors que la rémunération du recourant lui avait
€té versée par cette entité durant ces périodes, elle était imposable a son lieu de résidence en
Suisse. En revanche, tel n'était pas | e cas pour les années 2007 42011, deslors que les
rémunérations du recourant lui avaient été versées par B UK. Concernant la question
delaversion du commentaire MC OCDE a prendre en considération pour interpréter la CDI
CH-GB, force est de constater qu'il ressort clairement de la jurisprudence du Tribunal
fédéra qu'il convient de prendre en considération la derniére version applicable. Cette
perspective se justifie tant par |e but méme des conventions de double imposition que la
nécessité de prendre en considération I'évolution des situations fiscales et juridiques se
présentant pour satisfaire ce but et ce, conformément aux régles d'interprétation dela CV
susrappel ées. Dans ce contexte, le TAPI aretenu atort qu'il n'entendait pas sécarter de sa
position antérieure — contraire a celle du Tribunal fédéral et aux dispositions
susmentionnées —, a savoir qu'il fallait utiliser le commentaire en vigueur au moment de
I'adoption de la CDI CH-GB pour l'interpréter. Une telle approche ignore les regles du droit
international, de méme que le principe de la hiérarchie des normes. Sagissant des jours de
travail effectués par le recourant au Royaume-Uni durant les périodes fiscales 2006 a 2014,
le TAPI aconsidéré, d'une part, que la période de 2007 a 2011 relevait de I'art. 15 par. 1
CDI CH-UK, tandis que, d'autre part, les années 2006 et 2012 a 2014 répondaient de la

« clause du monteur », soit del'art. 15 par. 2 CDI CH-GB. Le motif, relevé par les premiers
juges, expliguant cette différence de traitement tiendrait ala notion d'employeur au sens
formel, soit au fait que ¢’ était la société anglaise ou |'entité suisse qui avait verse les
rémunérations au recourant. Cette position était ainsi justifiée par une seule condition, a
savoir celle del'art. 15 par. 2 let. ¢ CDI CH-GB, dont la portée devait étre relativisee
compte tenu du contexte, qui était cependant resté identique. En d'autres termes, au regard
des seules modalités de versement du salaire au recourant, le TAPI aretenu que son
imposition était différente, bien que les circonstances économiques soient identiques. Cette
position ne saurait étre suivie. I est admis que, durant les années 2006 a 2014, le recourant
aexercé une activité lucrative dépendante au profit du groupe B , qu'acetitre, il ne
supportait aucun risgue financier, que M. D , travaillant au Royaume-Uni, était son
supérieur hiérarchique et que les décisions de I'AFC-CH du 12 janvier 2018 et de 'OCAS
du 14 ao(t 2017 établissaient qu'il se présentait a ses clients comme appartenant au groupe
B . Il est également admis que le recourant ne supportait pas le risque d'entreprise et
gue les membres dirigeants du conseil d'administration de B CH étaient
essentiellement domiciliés au Royaume-Uni ou aux Etats-Unis d Amérique. Au vu de

I’ ensemble de ces éléments, il ne saurait étre considéré que les seules modalités du
versement de larémunération du recourant conditionnent I'application de I'art. 15 par. 2
CDI CH-GB. En effet, conformément a ce qu'indique le commentaire MC OCDE



sus-rappelé, si les arrangements financiers conclus entre les deux entreprises sont
pertinents, ils ne sont pas nécessairement déterminants, dans lamesure ou il sagit d'un
critere subsidiaire. De plus, force est de constater qu'il ne ressort pas du dossier que

B CH devait étre considérée comme un établissement stable en Suisse de B

UK, aucun document comptable ou fiscal relatif a cette derniére permettant d'établir si les
salaires en question avaient été imputés sur ses comptes n‘ayant été produits. En ces
circonstances, il ne pouvait étre retenu qu'une relation contractuelle de fait existait entre le
recourant et B UK pour les exercices fiscaux 2007 a 2011, pour, simultanément, la
dénier pour les années 2006 et 2012 et a 2014, au seul motif que larémunération était alors
versée par B CH, sans que la preuve de I'entité en supportant réellement le colt n'ait
€té apportée, malgré les autres é éments retenus permettant de retenir |'exercice d'une
activité lucrative dépendante de la part du recourant pour B UK. Quant aux jours de
travail effectués par le recourant durant les années 2006 & 2014 dans les autres Etats oul il a
été actif, soit I'Allemagne, I'Afrique du Sud, les Emirats Arabes Unis, les Etats-Unis
d'Ameérique, la France, laHongrie, les Pays-Bas et la Russie, celui-ci ne conteste, ajuste
titre, pas I'application de la « clause du monteur » & cet égard. Les salaires obtenus au titre
du travail effectué durant ces jours sont donc bien imposables en Suisse. Au vu de ce qui
précéde, le jugement querellé devra étre annulé en tant qu'il retient que tous les montants
réalisés durant les années 2006 et 2012 a 2014 en lien avec lesjours de travail effectués en
Angleterre doivent étre pris en compte en plein. En effet, au méme titre que pour les

exercices fiscaux 2007 a 2011, le recourant devra étre imposé au Royaume-Uni pour les
jourstravaillés en Angleterre durant les années 2006 et 2012 a 2014, de sorte que les
revenus liés a cette activité ne devront étre pris en compte que pour le taux de I'impét. Le
jugement attaqué sera confirmé pour le surplus. La cause sera donc renvoyée al'intimée
pour nouvelle taxation au sens des considérants. 8) Vu I'issue du recours, un émolument —
réduit — de CHF 1'000.- seramis ala charge des recourants (art. 87 al. 1 LPA), et une
indemnité de procédure de CHF 1'000.- leur sera allouée, alacharge de I'Etat de Genéve
(art. 87 al. 2 LPA). * * * *
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