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Regeste

IMPOT A LA SOURCE ; CONVENTION DE DOUBLE IMPOSITION ; ACTIVITE
LUCRATIVE ; ASSUJETTISSEMENT(IMPOT) | : Détermination du revenu taxable en
Suisse sous I'angle de I'impdt & la source concernant un résident frangais ayant exercé une
activité lucrative en Suisse pour le compte de son employeur durant 44 jours sur 360. La
chambre administrative a confirmé I'application du commentaire OCDE a l'interprétation de
dispositions de convention de double imposition et retenu que seuls pouvaient étre imposés
les 44 jours de présence effective en Suisse et non les 316 autres jours en se fondant sur
I'interprétation donnée par I'art. 15 MODELE OCDE, repris par I'art. 17 8 1 CDI-F. |
CDI-F17.81; CV.26 ; OCDE.15 MODELE

Erwagungen

E.2

Pour I’ année 2006, la société a prélevé un impdt ala source (ci-aprés : 1S) d’ un montant de
CHF 37'159,15 en application du bareme B4 sur latotalité de larémunération percue par le
contribuable. Outre un « certificat de salaire pour la déclaration d’ imp6t » indiquant une
rémunération annuelle brute de CHF 191'542.-, lasociété adélivié aM. L une
attestati on-quittance mentionnant la date de remise du 27 décembre 2006 pour la « période
d’ assujettissement » du 1 er janvier au 31 décembre 2006 et pour 360 jours de travail.

E.3

Le 12 mars 2007, la société a remis au contribuable une attestation-quittance « corrective »
indiquant 44 jours de travail. Pour le surplus, cette attestation était identique a celle du
27 décembre 2006.

E.4

Par pli du 14 mars 2007, |e contribuable a déposé une réclamation auprés de
I'administration fiscale cantonale (ci-aprés : AFC) al’encontre del’|S précité. 1l n’avait
travaillé que 44 jours a Genéve. |l sollicitait la déduction d'un rachat de cotisations du 2
eme pilier pour CHF 32'000.-, de cotisations au 3 eme pilier pour CHF 6'192.- et

I application du bareme B10, car il était marié avec quatre enfants de plus de douze ans a
charge. Il aproduit un tableau intitulé « déplacement 2006 » mentionnant ses déplacements
al’ éranger, par semaine et par jour travaillés en 2006.

E.5

Par décision du 21 décembre 2007, I'AFC a partiellement admis la réclamation précitée en
acceptant d’ appliquer le baréme B10 et la déduction des contributions et rachats de
prévoyance professionnelle. Elle a en revanche maintenu I’ IS calcul € sur une durée de
travail de 360 jours.



E.6

Le 18 janvier 2008, le contribuable a sollicité la reconsidération de cette décision en
demandant que I’ IS ne soit prélevé que sur lesrevenusissus de |’ activité qu’il avait exercée
en Suisse.

E.7

Par décision du 15 ao(t 2008, I’ AFC a maintenu sa décision. Le domicile fiscal du
contribuable se trouvait en France. || devait étre impose par la Suisse sur ses revenus
provenant de I’ activité lucrative réalisée a Genéve, les conditions cumulatives d’ une
imposition par la France, figurant a1’ art. 17 § 2 de la Convention du 9 septembre 1966 entre
la Confédération suisse et la République francaise en vue d'éviter les doubles impositions en
matiére d'impbts sur le revenu et sur lafortune (CDI-F - RS 0.672.934.91) dans saversion
antérieure au 4 novembre 2010 (« Conventions suisses de double imposition », AFC-CH, 1
er janvier 2011) n’ étant pas réunies.

E.8

L e 10 septembre 2008, le contribuable a interjeté recours contre cette décision aupres de la
commission cantonale de recours en matiere d’' impéts, devenue depuis lors, lacommission
cantonal e de recours en matiére administrative (ci-apres : lacommission), elle-méme
devenue depuisle 1 er janvier 2011 e Tribunal administratif de premiére instance
(ci-apres: TAPI). Selon I’art. 17 8§ 1 CDI-F, seule la France, son pays de résidence,
conservait le droit d’ imposer les revenus, exception faite de larémunération de son travail
relative aux 44 jourstravaillés en Suisse.

E.9

Le 30 mars 2009, I’ AFC s est opposee au recours, reprenant et dével oppant son
argumentation.

E. 10
Les parties ont répliqué et dupliqué les 12 et 29 juin 20009.

E.11

Un nouvel échange d' écrituresa eu lieu les 14 ao(t et 14 septembre 2009. Le contribuable a
annexe les pieces attestant de ses sé§jours al’ étranger.

E.12

Par décision du 9 novembre 2009, la commission arejeté le recours. Quand bien mémele
recourant avait exercé physiquement son activité al’ éranger pendant un certain nombre de
jours, celle-ci avait produit ses effets en Suisse, au siége de la société. Sa prétention an’ étre
imposeé que sur un revenu correspondant aux 44 jours de présence en Suisse ne trouvait
aucun appui ni dans la CDI-F, ni dans les lois internes suisses.

E. 13

Le 16 décembre 2009, |e contribuable a recouru auprés du Tribunal administratif, devenu
depuisle 1 er janvier 2011 la chambre administrative de |a section administrative de la Cour
de justice (ci-apres : lachambre administrative). Les parties ne discutaient pas qu’il était
résident fiscal francais. Elles divergeaient en revanche sur lanotion de lieu de I’ exercice de
I’activitéissue de I’art. 17 8 1 CDI - F. L’interprétation de cette disposition devait se faire a
lalumiére de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, entrée en



vigueur pour la Suisse le 6 juin 1990 (CV - RS 0.111), qui permettait, en vertu de son art.
32, de faire appel a des moyens complémentaires d’ interprétation, tel que le commentaire
de I’ Organisation de coopération et de dével oppement économiques (ci-aprés : OCDE). La
convention fiscale signée entre la France et la Suisse étant directement inspirée du modele
de convention de I’ OCDE, I’ interprétation de la notion de « lieu d’ exercice de |’ activité » ne
pouvait donc se fonder uniquement sur le droit interne ni exclure les commentaires de I’ art.
15 concernant les revenus d’ emploi de la convention modéle. Ledit commentaire posait en
particulier I’ exigence d’ une présence physique du salarié al’ endroit ou |I’emploi était
exercé. La position défendue tant par I' AFC que par lacommission était en contradiction
avec cette disposition. La doctrine suisse était d' ailleurs unanime sur la présence
personnelle du travailleur au lieu d’ exercice de I’ activité professionnelle. Renoncer a une
telle interprétation nécessiterait une analyse au cas par cas, en fonction des situations, des
conventions fiscales applicables et des pratiques des administrations étrangeres, au risque
d’une instabilité juridique. En |” espéce, le contribuable exercait en 2006 des fonctions
techniques concernant les usines d’ embouteillage du groupe B Europe, toutes
situées en dehors de Suisse. |1 était donc impossible que son activité ait pu produire des
effets directs dans ce pays. M. L concluait al’annulation de la décision de la
commission et de celle sur réclamation prise par I’ AFC le 15 ao(t 2008, ainsi qu’ al’ octroi
d une indemnité de procédure.

E.14

Le 22 avril 2010, I’ AFC aconclu au rejet du recours. Le contribuable faisait I’ objet d’un
assujettissement limité en application du droit interne suisse et del’art. 17 § 1 CDI-F, qui

S étendait a toutes les rémunérations se rapportant directement au travail exercé en Suisse.
La CDI-F ne créait pas une compétence spéciale en faveur de la France dans cette situation,
sous réserve de I’ exception del’art. 17 § 2, dont les conditions n’ étaient pas remplies en

I’ espéce. Le commentaire de I’ OCDE comme moyen d’ interprétation des CDI était loin de
faire I’ unanimité en doctrine. Ni le modéle de convention de I’ OCDE ni son commentaire
ne faisaient d’ ailleurs partie du droit positif suisse, seulesles CDI effectivement conclues
restant applicables. En conséquence, seul le droit suisse était applicable a la détermination
du lieu d' exercice de I’ activité lucrative, en application del’art. 3 8 2 CDI-F. S'il falait
suivre |’ argumentation du recourant, le commentaire de I’ OCDE ne prévoyait le critére de
la présence physique du travailleur pour déterminer le lieu d’ exercice de I’ activité « que
dans le but de régler des cas simples ou I’ activité s exercait de maniére statique dans |’ un ou
I’ autre des Etats contractants ». 1| était en conséquence abusif de tenter d’ étendre la portée
de ce texte au cas du recourant, dont |’ activité consistait essentiellement dans des
déplacements de breve durée dans de multiples Etats, mais dont le centre, ainsi que le point
de départ et de retour réguliers, restait le siége de la société a Genéve.

E. 15
L es parties ont répliqué et dupliqué respectivement les 4 juin et 9 juillet 2010 en
développant leur argumentation.

E. 16

Lejuge délégué aentendu les parties le 21 janvier 2011 lors d’ une audience de comparution
personnelle. a. Le contribuable avait déposé une déclaration rectificative francaise
comportant la somme de EUR 17'379.- qui constituait la contre-valeur en euros du revenu
réalisé par celui-ci en Suisse pendant les 44 jours d'activité exercés dans ce pays. L'activité



déployée dans un paystiers, asavoir ni laFrance ni la Suisse, avait été rattachée aux
revenus devant étre imposés en France. |l avait lui-méme payé le loyer de I’ appartement
genevois qu’il occupait et celui-ci ne lui avait pas été remboursé par son employeur. Ce
dernier lui avait indiqué qu'il devait avoir une adresse permanente a Genéve pour bénéficier
d'un permis de s§our et étre affilié al'assurance sociae. b. 1l sollicitait I'établissement d'un
nouveau bordereau d’ IS, calculé sur les 44 jours de |'activité déployée en Suisse, et donc le
remboursement du montant percu en sus. Son employeur était toujours le méme. |l avait été
soumisal’ISjusqu'au 30 juin 2008. Désle 1 er juillet 2008, il avait signé avec son
employeur un contrat en France. || avait également contesté les taxations regues en 2007 et
2008.

E. 17

A lademande du juge délégué, le contribuable a transmis le 31 janvier 2011, 'avis
dimposition initial francais, le bordereau rectificatif n‘ayant, selon ses dires, toujours pas
été modifié a cette date, ainsi que « plusieurs décisions de taxation cantonal es autorisant
I'exemption du nombre de jours travaillés hors de Suisse ».

E. 18

En date du 28 février 2011, I'AFC atransmis ses observations suite au courrier précité.
L'avis de taxation francais n'était manifestement pas complet. L'art. 25 B CDI-F n'était en
tout état de cause pas applicable en I'espéece. || appartenait aux autorités fiscales francaises
d’ assurer I'interdiction de la double imposition effective induite par le systeme du crédit
d'impdt, en application de l'art. 25 A CDI-F. Quant aux « décisions » concernant d'autres
contribuables invoguées par le recourant au titre de I’ égalité de traitement, certaines n'en
étaient pas et les autres émanant des cantons de Vaud et de Zurich ne liaient pasles
autorités fiscales genevoises, dés lors qu'elles n'étaient pas conformes au droit.

E. 19

Les parties ont été informées par courrier du 20 avril 2011 que la cause €tait gardée ajuger.
EN DROIT 1. Depuisle 1 er janvier 2011, suite al'entrée en vigueur de lanouvelle loi sur
I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05), I'ensemble des compétences
jusgu'alors dévolues au Tribunal administratif a échu ala chambre administrative de la Cour
dejustice, qui devient autorité supérieure ordinaire de recours en matiére administrative
(art. 131 et 132 LOJ). Les procédures pendantes devant le Tribunal administratif au 1 er
janvier 2011 sont reprises par la chambre administrative (art. 143 al. 5 LOJ). Cette derniére
est ainsi compétente pour statuer. 2. Interjeté en temps utile devant lajuridiction alors
compétente, le recours est recevable (art. 56A LOJ; art. 63 al. 1 let. adelaloi sur la
proceédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10 - dans leur teneur au

31 décembre 2010). 3. Lelitige porte sur I'lS 2006. 4. « Sous réserve des dispositions des
art. 18 a21, les salaires, traitements et autres rémunérations similaires qu’ un résident d’ un
Etat contractant recoit au titre d’'un emploi salarié ne sont imposables que dans cet Etat, a
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. 17 § 1 CDI-F).
Selon I'art. 17 § 2 CDI-F, « Nonobstant les dispositions du § 1, les rémunérations qu’ un
résident d’ un Etat contractant recoit au titre d’ un emploi salarié exercé dans |’ autre Etat
contractant ne sont imposables que dans le premier Etat s : a) 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 ; b) Les rémunérations sont payées par un employeur ou au



nom d’ un employeur qui N’ est pas résident de |’ autre Etat ; et c) Lacharge des
rémunérations n’ est pas supportée par un établissement stable ou une base fixe que
I”’employeur adans |’ autre Etat ». Cet article reprend lateneur del'art. 15 Modéle de
I’OCDE. 5. En |'espece, les parties saccordent sur le fait que le contribuable est un résident
francais et qu'en tant quetel, il est imposé sur ses revenus mondiaux en France. Elles
admettent également qu'il doit étre imposé en Suisse en raison de |'activité déployée dans
cet Etat, et ce en vertu du 8 1, les conditions du § 2 n'étant pas remplies. Elles divergent en
revanche sur |'interprétation a donner audit § 1 et, par voie de conséquence, au revenu gu'il
sagit de taxer. Pour le contribuable, seul e revenu correspondant au nombre de joursouil a
effectivement travaillé en Suisse, soit 44 jours, doit é&tre imposé, alors que pour I'AFC et la
commission, lataxation doit se faire sur latotalité du revenu percu de la part de la société.
6. Lajurisprudence récente du Tribunal fédéral prévoit a cet effet I'application aux CDI des
principes dinterprétation delaCV. Le Tribunal fédéral résume ainsi lesdits principes :

« L'art. 26 (CV) prévoit que tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles
de bonne foi. Selon son art. 31 § 1, un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens
ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et alalumiére de son objet et de
son but. En plus du contexte (art. 31 § 2 de la convention), il seratenu compte de tout
accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l'interprétation du traité ou de
I'application de ses dispositions (art. 31 § 3 |et. a), de toute pratique ultérieurement suivie
dans I'application du traité par laquelle est établi I'accord des parties al'égard de
I'interprétation du traité (let. b) et de toute régle pertinente de droit international applicable
dans lesrelations entre parties (let. ¢). Les travaux préparatoires et les circonstances dans
lesquelles le traité a été conclu constituent des moyens complémentaires d'interprétation
lorsque I'interprétation donnée, conformément al'art. 31 de la convention, laisse le sens
ambigu ou obscur ou conduit a un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable
(art. 32 dela convention) » (Arrét du Tribunal fédéral 2A.416/2005 du 4 avril 2006, consid.
3.3.1). 7. Selon le commentaire sur I'art. 15 de I’ OCDE, dont la teneur est |laméme que |'art.
17 CDI-F, «le 8 1 pose larégle générale applicable en matiére d'imposition des revenus
provenant d'activités salariées (...) selon laguelle ces revenus sont imposables dans I'Etat ou
I'emploi salarié est effectivement exercé. L'emploi est exercé al'endroit ou le salarié est
physiquement présent lorsgqu'il exerce les activités au titre desquelles les revenusliés a
I'emploi sont payés. Ceci implique notamment qu'un résident d'un Etat contractant qui
percoit une rémunération au titre d'un emploi salari€, de sources situées dans |'autre Etat
contractant, ne peut étre imposé dans cet autre Etat en raison de cette rémunération du seul
fait que les résultats de ce travail sont exploités dans ce dernier Etat ». 8. La doctrine suisse
est unanime sur le fait que la présence personnelle du travailleur sur un territoire donné est
décisive et non pas son lieu de domicile, ni celui ol les résultats du travail sont exploités (X.
OBERSON, Précis de droit fiscal international, Berne 2009, n. 544 ; M. RIVIER, Droit
fiscal suisse. Le droit fiscal international, Neuchétel 1983, p. 138). 9. Le Tribunal fédéral
accorde désormais une importance considérable au commentaire de I'OCDE et sy référe
fréquemment (ATF 102 Ib 269 ; Arrét du Tribunal fédéral 2A.416/2005 du 4 avril 2006,
consid. 2.4.5). DansI'arrét de principe du 4 avril 2006 précité, le Tribunal fédéral aainsi
jugé qu'en tant qu'Etat membre de I'OCDE, la Suisse et le Danemark « sont (étaient) tenus
de prendre en considération » la convention modéele ainsi que les commentairesy relatifs
(consid. 3.4.5.) (X. OBERSON, Précis de droit fiscal international, Berne 2009, n. 98). Les
commentaires ultérieurs ala convention modele pouvaient servir d'outil d'interprétation,
puisqu'il ne sagissait pas de modifier volontairement le contenu de dispositions



préexistantes (consid. 3.4.5.) Aussi, lamise ajour du modéle de convention de I’ OCDE du
17 juillet 2008 concernant le revenu et la fortune et ses commentaires peuvent étre utilises
dans l'interprétation des dispositions déterminantes pour le cas d'espece. 10. Lacommission
ainterprété cette notion au regard du droit interne suisse par le renvoi de l'art. 3 § 2 CDI-F,
dont lateneur est identique al'art. 3 8 2 OCDE. La portée de cette disposition doit toutefois
étre envisagée en dernier ressort lorsque toutes les autres méthodes d'interprétation du droit
international public n’ont pas permis de dégager un résultat clair, ceci pour éviter des
résultats contraires aux objectifs de la CDI (dans ce sens X. OBERSON, op. cit. n. 105 et
les références jurisprudentielles citées). 11. En |'espece, point n'est besoin de recourir au
droit interne suisse, puisgue le commentaire de I’ OCDE répond a la question posée. Ainsi,

I” activité du contribuable est exercée en Suisse dans la mesure ou celui-ci est présent
physiquement. Lorsqu’il est al'étranger, il ne peut étre imposé en Suisse, mémesi le
résultat de son activité profite ala société sise en Suisse. Dans sa réponse au recours, I'AFC
aadmis que les piéces versées par le recourant attestent de laréalité et des détails de ses
déplacements professionnels bien qu'elles aient été fournies tardivement. Elle ne conteste
donc pas le fait que celui-ci a effectivement travaillé en Suisse 44 jours. Ce point est
confirmé par lasociété. 12. Par ailleurs, la question de savoir comment le contribuable,
résident francais, est imposé en France, est irrelevante selon le principe fondamental de
I'effet négatif des CDI. Une CDI ne contient que des regles visant alimiter les pouvoirs
d'imposition des Etats contractants et ne saurait fonder I'imposition en elle-méme. En
consequence, la CDI se limite & prévenir la double imposition découlant de la collision des
normes de droit interne. « Le pouvoir de prélever un imp6t ne peut découler que des régles
internes de I'Etat qui dispose de cette compétence » (X. OBERSON, Précis de droit fiscal
international, 3 eme éd., p. 43 n. 119 et les références jurisprudentielles citées). La CDI-F
prévoit a cet effet e mécanisme du crédit d'impbt imputable sur I'impét francais pour la part
prélevée en Suisse (art. 25 § 1 CDI-F). Le recourant averseé ala procédure la déclaration
rectificative del'impét sur les revenus 2006 a | 'attention du Centre des imp6ts de Dunkerque
(France) mentionnant les jours d'activité hors de Suisse. L'imposition de ces joursreléve
toutefois exclusivement du droit interne francais en application du principe précité. La
facon dont les 316 autres jours seront pris en considération dans le cadre de la taxation
francaise ne saurait jouer un réle dans la détermination du nombre de jours a retenir comme
base du prélévement de I’ | S en Suisse. En conséquence, ce sont bien 44 jours sur 360 jours
qui doivent faire |'objet de lataxation et non 360 jours. 13. Au vu de ce qui précéde, le
recours sera admis et la décision de lacommission annulée. Le dossier serarenvoye al'AFC
pour qu'elle établisse un nouveau bordereau d' IS 2006 calculé sur 44 jours. Vu I’issue du
litige, un émolument de CHF 1'000.- seramis alacharge de I’ AFC et une indemnité de
procédure de CHF 2'000.- sera allouée au recourant, ala charge de I’ Etat de Genéve (art. 87
L PA) * % % % %

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



