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Erwagungen

E. 1

Le Tribuna administratif de premiere instance connait des recours dirigés, comme en

I’ espece, contre les décisions sur réclamation de I’ administration fiscale cantonale (art. 115
a.2et1164a. 1delaloi sur |’ organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ-E205;
art. 49 LPFisc ; art. 140 LIFD).

E.2

Interjeté en temps utile et dans les formes prescrites devant la juridiction compétente, le
recours est recevable au sens des art. 49 LPFisc et 140 LIFD.

E.3

Les recourants sollicitent I’ application du baréme C1 prenant en compte leur situation de
conjoints travaillant tous les deux avec un enfant a charge.

E.4

Entrées en vigueur le ler janvier 2021, lanouvelle LISP et les modifications delaLIFD et
delaLPFisc en matiered IS s appliquent al’ année 2021 en cause.

E.5

A teneur del’art. 6 al. 1 LISP, les frontaliers qui exercent une activité lucrative dépendante
en Suisse, sont soumis al’impdt ala source sur le revenu de leur activité en Suisse.

E.6

Toutefois, en application du nouvel art. 15 LISP, les personnes imposées ala source en
vertu de |’ article 6 peuvent demander, au plustard le 31 mars de I’ année suivant I’ année
fiscale concernée, une taxation ordinaire ultérieure (TOU) pour chaque période fiscale dans
I”un des cas suivants : a) une part prépondérante de leurs revenus mondiaux, y comprisles
revenus de leur conjoint, est imposable en Suisse ; b) leur situation est comparable a celle
d’ un contribuable domicilié en Suisse ; ¢) une taxation ordinaire ultérieure est nécessaire
pour faire valoir leur droit a des déductions prévues par une convention contre les doubles
Impositions.

E.7

En I’ occurrence, les recourants 0’ ayant pas sollicité la taxation ordinaire ultérieure (TOU),
ils sont soumis aux regles ordinaires d’ imposition ala source.

E.8

Selonlesart. 137 al. 1 LIFD, le contribuable peut, jusgu’ au 31 mars de I’ année fiscale qui
suit I’ échéance de la prestation, exiger que I’ autorité de taxation rende une décision relative
al’existence et I’ é&endue de I assujettissement : @) S'il conteste I'imp6t a la source indiqué



sur |’ attestation mentionnée al’art. 88 ou 100 LIFD, ou b) si I’employeur ne lui a pasremis
|’ attestation mentionnée a1’ art. 88 ou 100 LIFD.

E.9

Cenouvel art. 137 a. 1 LIFD sedistingue del’ancien art. 137 al. 1 LIFD par le fait qu'il
précise aux let. aet b les cas dans lesquels le contribuable peut contester I'IS.

E. 10

En application de |’ art. 49 de laloi fédérale sur I’ harmonisation des impdts directs des
cantons et des communes du 14 décembre 1990 (LHID - RS 642.14), le canton de Genéve a
reprislaméme teneur de I’art. 137 al. 1 LIFD dans son art. 38E a. 1 LPFisc.

E.11

Aux termesdel’art. 138 a. 1 et 2 LIFD, lorsque le débiteur de la prestation imposable a
opéré une retenue insuffisante ou N’ en a effectué aucune, I’ autorité de

- B5/9 - A/2476/2023 taxation I’ oblige a s’ acquitter de I’impbt qui N’ a pas été retenu. Le droit
du débiteur de se retourner contre le contribuable est réservé (al. 1). Lorsque le débiteur de
la prestation imposable a opéré une retenue d’ impét trop élevée, il doit restituer la
différence au contribuable (a. 2). Lateneur del’art. 138 al. 1 et 2 LIFD est restée identique
acelle applicable avant le ler janvier 2021. Elle correspond également al’art. 38l a. 1 et 3
L PFisc en vigueur depuis le ler janvier 2021.

E.12

Selon le Message du Conseil fédéral du 28 novembre 2014 relatif au nouvel art. 137 al. 1
LIFD, le projet deloi sur larévision del’|'S « poursuit deux buts : éliminer lesinégalités de
traitement entre les personnes soumises al’imposition ala source et celles soumises a
I"imposition ordinaire et garantir le respect des obligations internationales de la Suisse. Pour
cefaire, tous les résidents soumis al’imposition ala source dont le revenu brut de I’ activité
lucrative dépasse un certain montant doivent étre assujettis obligatoirement alataxation
ordinaire ultérieure. Quant aux autres résidents, ils pourront dorénavant demander a étre
soumis a une telle taxation. Ce principe s applique aussi aux non-résidents qui remplissent
les conditions de la quasi-résidence. Globalement, la révision débouche sur une plus grande
uniformisation du régime suisse de |’ imposition ala source » (FF 2015 625, p. 625). L’ art.
137 a. 1 LIFD « fixe le déroulement de la procédure lorsque le contribuable soumis a
I’imposition ala source conteste |es données pertinentes pour I’ impdt mentionnées sur

| attestation remise par |I’employeur (certificat de salaire) concernant ses prestations, la
retenue de |I’'impdt ala source et le baréme appliqué ou lorsgu’il n’a pas recu d’ attestation
de son employeur. Dans ces deux cas, il peut demander une décision de |’ autorité de
taxation compétente. S'il ne dépose pas |la demande dans les délais prévus, il recoit une
décision d'irrecevabilité. La condition de |’ « existence de |’ assujettissement » est remplie si
le contribuable répond aux conditions de I’imposition ala source. Par « éendue de

|” assuj ettissement », on entend en substance le montant de laretenue ala source et le
baréme appliqué » (FF 2015 625, p. 652).

E. 13

Selon les travaux |égidatifs préparatoiresrelatifsal’art. 38E al. 1 LPFisc, « I'al. 1 offrela
possibilité au contribuable, en conformité avec le droit fédéral (art. 137 LIFD et 49 LHID),
dans un délai fixé au 31 mars de |I'année suivant celle pour laquelle I'imp6t est da, de



demander larectification de I'imp6t a la source prélevé par son employeur. Cette méme
faculté est laissée au débiteur de la prestation imposable. || peut sagir d'une absence
d'assujettissement, d'une erreur d'assiette, d'une demande de correction du bareme (prise en
charge d'enfants majeurs par exemple) ou d'une erreur dans | e taux appliqué ou dansle
montant de laretenue. [...] Il sagit delaméme procédure que celle prévue par I'article 23
aL | SP, sous réserve d'une modification de son intitulé. Cet article introduit cependant
expressement un délai fixe pour ces demandes de rectification, et ce, quel qu’en soit le
motif et que |'attestation-quittance ait été remise ou non, contrairement a ce qui prévalait
dans I'ancien droit. Ainsi, pour les demandes relatives aux barémes et aux
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vigueur jusgu'a ce projet deloi, qui prévoit un délai de cing ans (PL 12548, exposé des
motifs, p. 35-36 ad art. 38E LPFisc).

E.14

D’ apresla Circulaire n. 45 de I'administration fédérale des contributions du 12 juin 2019
relative al’ Imposition ala source du revenu de I’ activité lucrative des travailleurs,

lorsgu’ un employé conteste I'impét ala source indiqué sur |’ attestation remise par son
employeur (voir art. 137 a. 1 let. aLIFD) ou s'il n’apasregu unetelle attestation (voir art.
137 a. 1let. bLIFD), il ajusgu’au 31 mars de |’ année suivant |’ échéance de la prestation
pour exiger que |’ autorité de taxation rende une décision relative al’ existence et |’ étendue
de |’ assujettissement (ch. 10.1). Quel que soit son Etat de résidence, toute personne imposée
ala source peut demander un nouveau calcul de I’'impét ala source avant le 31 mars de

I’ année fiscale suivant I’ échéance de la prestation (voir art. 137 LIFD) (ch. 11.6).

E. 15

Les directives concernant I'impét ala source 2021 (https://www.getax.ch/guide-
i/directives-1S2021/81Rectificationdelimpotal asource.html) précisent que le contribuable
qui souhaite corriger le montant du prélevement de I'impét ala source doit déposer sa
demande de rectification au plus tard le 31 mars de |I'année qui suit celle de I'imposition (ch.
8.1.3).

E. 16

D’ apreslajurisprudence, en regle générale, lesinstructions, les circulaires et les directives
administratives ou, en d'autres termes, les ordonnances administratives n'ont pas force de
loi. Elles peuvent cependant apporter des précisions quant a certaines notions contenues
danslaloi ou quant alamise en pratique de celle-ci. Sans étre lié par elles, le juge peut
néanmoins les prendre en considération en vue d'assurer une application uniforme de laloi
envers chaque administré. Il ne doit cependant en tenir compte que si elles respectent le
sens et le but de la norme applicable (ATA/162/2021 du 9 septembre 2021 consid. 4d ;
ATA/1304/2019 du 27 aolt 2019 consid. 6).

E. 17

Selon le Tribunal fédéral, déslors qu’en application del’art. 138 al. 1 LIFD lefiscala
faculté d' exiger de maniére facilitée, méme aprés |’ échéance du délai [du 31 marg], le
paiement de |’imp6t ala source retenu de maniére insuffisante, il faut reconnaitre une
faculté analogue en faveur du contribuable, respectivement du débiteur de la prestation
imposable, fondée sur I’art. 138 al. 2 LIFD. Entre le fisc et le contribuable, |e principe de
I’ égalité des armes doit s appliquer (ATF 13511 274 consid. 5.4 ; arrét 2C_684/2012 du 5



mars 2013 consid. 5.2).

E. 18

Dans son arrét 2C_360/2015 du 13 mai 2015 (consid. 6.1), cité par les recourants, le
Tribunal fédéral a considéré que « du moment que, selon I'art. 138 a. 1 LIFD, l'autorité
fiscale alafaculté d'exiger de maniere simplifiée, méme aprés |'échéance du délai de l'art.
137 a. 1 LIFD, le paiement desimpéts a la source insuffisasmment retenus, on doit
reconnaitre la méme faculté en faveur du contribuable, fondée sur I'art. 138 a. 2 LIFD qui
se voit appliquer un baréme ou un taux d'imposition erroné par son employeur, débiteur de
I'impét, et est en quelque sorte une victime du systéme de |'auto-taxation. En revanche,
selon lajurisprudence, le délai del'art. 137
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des déductions supplémentaires qui dépassent les montants forfaitairement inclus dans le
baréme d’'imposition (cf. arrét 2C_684/2012 du 5 mars 2013 consid. 5.4 in Archives 82, p.
153 ; ATF 13511 274 consid. 5.4) ».

E. 19

Aux termesdel’art. 3a. 2 LISP, les dépenses professionnelles, les primes d’ assurance et
les déductions pour charges de famille sont prises en considération forfaitairement et sont
intégrées dans les baremes.

E. 20

En I’ espéce, contrairement a ce que soutient | autorité intimée dans sa duplique du 27
novembre 2023, |les charges de famille ne constituent pas des déductions supplémentaires,
puisgu’ elles sont prises en compte forfaitairement dans les baremes. Partant, la prise en
compte d’ une charge de famille ne saurait étre refusée au motif qu’ elle constituerait une
déduction supplémentaire devant étre sollicitée avant le 31 mars de |’ année suivante.

E.21

Comme observé précédemment (cf. suprap. 5 ch. 11), lateneur del’art. 138 al. 1 et 2 LIFD
est restée laméme aprés le ler janvier 2021. A lalecture des travaux |égislatifs
préparatoires, il N’ apparait pas que le |égidateur fédéral ait voulu imposer un changement
sur cette question de délai par rapport alajurisprudence du Tribunal fédéral susmentionnée.
Partant, il y alieu de considérer que celle-ci demeure valable en ce qui concerne le principe
de I’ égalité des armes en matiere de délai.

E. 22

Les modifications de laLPFisc relativesal’|S, entrée en vigueur au ler janvier 2021, font
suite a celles intervenues ala méme date au niveau fédéral. En tant qu’ elles font partie du
droit cantonal harmonisé, elles sont censées étre en conformité avec lalégislation fédérale
en lamatiere. Déslors, attendu que I’art. 138 al. 1 et 2 LIFD est resté inchangé apres les
modifications de lois intervenues le ler janvier 2021, lajurisprudence du Tribunal fédéral a
laquelle se réféerent les recourants (arrét 2C_360/2015 du 13 mai 2015 consid. 6.1) demeure
valable. Il faut ainsi considérer dans le cas présent que du moment que selon l'art. 138 al. 1
LIFD, lefisc alafaculté d'exiger de maniere simplifiée, méme aprés |'échéance du délai, le
paiement des imp6ts a la source insuffisamment retenus, on doit reconnaitre la méme
faculté en faveur du contribuable, fondée sur I'art. 138 a. 2 LIFD.

E. 23



Il s ensuit que la demande de rectification déposée le 4 ou le 5 avril 2022 par |es recourants
doit étre déclarée recevable nonobstant |e dépassement du délai du 31 mars 2022.

E.24
En conséquence, le recours seraadmis et le dossier renvoyé al’ AFC-GE afin qu’ elle entre
en matiére sur la demande de rectification.

E. 25

En application des art. 52 a. 1 LPFisc, 87 a. 1 delaloi sur la procédure administrative du
12 septembre 1985 (LPA - E5 10) et 1 et 2 du reglement sur les frais, émoluments et
indemnités en procédure administrative du 30 juillet 1986 (RFPA - E 5 10.03), les
recourants, qui obtiennent gain de cause, sont dispensés du
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suite du dépdt du recours, leur serarestituée.
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