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Editorial

Actions au porteur : mieux vaut s’organiser rapidement

Dés 2008, il ne sera plus possi-
ble de créer de nouvelles actions
belges au porteur. Des 2013, les
actions au porteur existantes de-
vront étre converties en actions
nominatives

ou dématéria- ££
lisées.

Ce dernier de-
lai ne doit pas
faire perdre de
vue la nécessi-
té de refléchir
des-a-présent
a des systémes
permettant de maintenir 'anony-
at.

=

Pour ceux qui souhaitent con-
server I'anonymat de ce type de
parts, un nombre relativement
important de solutions existe,
mais elles seront toujours plus
coliteuses que la simple posses-
sion d’actions au porteur belges.
Allant de la constitution d’une
société luxembourgeoise a celle
d’une société de Hong Kong, en

Ce dernier delai ne doit
pas faire perdre de vue
la nécessité de reflechir
des-a-présent a des sys-
temes permettant de
maintenir anonymat.

passant par des trusts, ou un con-
trat de fiducie, des formules nom-
breuses s’offrent a ceux pour qui
l'anonymat justifie de supporter
certains frais, que ce soit pour
détenir un
portefeuille
de titres, ou
une participa-
tion dans une
société  fami-
liale. La mise
au point des
solutions peut
JJ toutefois pren-
dre un certain
temps, ce qui justifie de ne pas
s’y prendre a la derniére minute.

Et pour ceux qui préférent re-
noncer a cet anonymat, il vaut
mieux agir rapidement. D’abord
parce qu'une des formules rela-
tivement aisée et pas trop col-
teuse pour faire apparaitre léga-
lement des actions non connues
de Tadministration fiscale est de
bénéficier des mesures de régu-
larisation actuelles, qui ne dure-

ront que jusqu’au 30 juin 2007,
et qui ne pourront étre utilisées
sans pénalité que jusqu’au 30 juin
2006.

Ensuite, parce que les autres
méthodes demandent plusieurs
années d’anticipation, parce
qu’elles reposent en général sur
la possibilité de bénéficier de la
prescription quinquennale en
matiere fiscale.

Thierry AFSCHRIFT
;6“‘
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Pas de
requalification
d’un usufruit en
bail

Deux contribuables mariés
avaient cédé I'usufruit de leur im-
meuble a la société dont I'époux
était administrateur délégué et ce
pour une durée de quinze ans.

Ladministration fiscale, se fon-
dant sur larticle 344 § ler, du
CIR, considéra cette qualification
comme lui étant inopposable.
Elle requalifia I'opération en une
convention de bail en invoquant
une série d’éléments de fait.

D’une part, le bien immeuble
était préalablement, a cette ces-
sion d’usufruit, donné en loca-
tion par lesdits époux a la société.
D’autre part, l'usufruit avait été
valorisé sur base de l'actualisa-
tion des revenus locatifs théori-
ques indexés pendant la durée
de l'usufruit, en retenant notam-
ment comme parametre le loyer
initial tel que fixé par le bail com-
mercial antérieur.

Or, selon le fisc, si le bail avait été
maintenu, 'administrateur aurait
été taxé conformément a 'article
32 du CIR 92 a titre de revenus
professionnels.  Pour rappel,
lorsqu'un administrateur d’une
société donne un bien immobi-
lier bati en location a celle-ci, les
loyers sont considérés comme
des rémunérations d’administra-

teur lorsqu’ils dépassent les 5/3
du revenu cadastral revalorisé.

Ladministration constata donc
qu'en cédant l'usufruit du bien
immeuble a la société, le contri-
buable n’était plus visé par l'arti-
cle 32 du CIR, évitant, ce faisant,
cette taxation.

L’administration décida que cette
qualification lui était inopposable
et requalifia en contrat de bail
la cession d’usufruit. Elle fit de
méme quant a la somme recue
lors de la cession de l'usufruit
considérée comme le paiement
anticipatif des loyers. Une taxa-
tion intervint sur ces sommes
— en application de I'article 32 du
CIR.

En outre, 'agent taxateur calcula
un avantage de toute nature con-
sistant en intéréts fictifs sur avan-
ce de loyers payés en une seule
fois et ce, pour les quinze années
consécutives.

La Cour d’appel a en effet rejeté
la position de I'administration
fiscale dans son arrét du 21 avril
2006.

Certes, l'article 344, ler du CIR
rend inopposable a l’adminis-
tration la qualification juridique
donnée par les parties a un acte
lorsqu’il apparait que cette qua-
lification a pour but d’éviter I'im-
pot et que le contribuable ne dé-
montre pas qu’elle répond a des
besoins légitimes de caractere
financier ou économique.

La Cour a cependant rappelé que
la nouvelle qualification retenue
par ladministration doit étre
compatible avec 'acte qui — lui -
subsiste. Les effets extérieurs du
contrat doivent étre maintenus.

Selon la Cour, le fait que des simi-

litudes existent entre une consti-
tution d’usufruit et un contrat de
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Un usufruit ne peut fairve
lobjet d’une requalification

en contrat de bail.

bail n’empéche pas qu'une dif-
férence fondamentale subsiste.
Lusufruitier est titulaire d’un
droit réel sur I'immeuble tandis
que le locataire n’est titulaire que
d’un droit de créance a I'égard
du propriétaire. En outre, I'usu-
fruit peut étre hypothéqué tandis
qu’un bail ne pourra jamais I'étre.
La Cour a des lors considéré que
la qualification adoptée par I'ad-
ministration ne respectait pas
tous les effets de la convention
passée par les contribuables et
que partant, cette qualification
devait étre écartée.

Cette décision doit évidemment
étre favorablement accueillie
puisqu’elle est une parfaite ap-
plication de larticle 344, § ler
du CIR. La qualification juridique
donnée aux actes peut étre consi-
dérée comme étant inopposable
a ladministration si - lorsque
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celle-ci propose une autre quali-
fication juridique - elle respecte
I'ensemble des effets extérieurs
du contrat. Lacte lui-méme est
maintenu et ses effets externes
doivent étre respectés.

La requalification d’une constitu-
tion d’'usufruit en contrat de bail
pur et simple n’est dés lors pas
permise puisque, entre autre, le
droit d’usufruit confére un droit
réel, tandis qu'un bail confere
uniquement un droit de créance.

Le choix de la voie la moins im-
posée demeure un des principes
fondamentaux applicables en
droit fiscal belge. A défaut de
rapporter la preuve d’'une quel-
conque simulation ou de requa-
lifier I'opération critiquée en en
respectant les effets extérieurs,
I'administration ne peut s’oppo-
ser a 'opération effectuée par le
contribuable méme si le but prin-
cipal est d’éviter I'imp06t.

qurino SCARNA
L

Stock-options et
licenciement

En Belgique, le régime fiscal des
stocks-options est déterminé par
une loi du 26 mars 1999.

Cette législation a instauré un
principe d’imposition de I'avan-
tage, forfaitairement déterminé,
résultant de 'octroi, a titre gratuit
ou non, d’options obtenues en
raison ou a 'occasion de I'activité
professionnelle. Cette taxation se
réalise au moment de lattribu-
tion de I'option qui est présumée
se situer, lorsque le bénéficiaire
a accepté 'offre par écrit, au plus
tard le soixantieme jour qui suit
la date de I'offre. (c

Ce faisant, le légis-
lateur instaure une
fiction fiscale qui,
selonle Ministre des
Finances, ne porte
pas préjudice a la réalité contrac-
tuelle existante entre parties.
Le législateur fiscal a toutefois
refusé de prendre en compte
cette réalité, I'attribution est cen-
sée étre définitive a I'expiration
du délai de soixante jours méme
pour le travailleur qui, en raison
de circonstances indépendantes
de sa volonté, ne pourra jamais
exercer son droit d’option.

Limpossibilit¢ — ultérieure du
travailleur a lever les options
recues, par exemple en cas de
licenciement, demeurerait donc
sans conséquence sur sa situa-

tion fiscale telle que déterminée
au moment de l'attribution.

Le travailleur peut donc étre im-
posé sur un avantage auquel il ne
pourra finalement pas prétendre.

Cette affirmation est cependant a
nuancer.

En effet, dans un jugement du 16
septembre 2005, le Tribunal de
premiére instance de Leuven a
eu a connaitre des faits suivants.

Un travailleur s’était vu attribuer
des options sur actions. Le plan
d’option stipulait que les options
ne pouvaient étre exercées avant
le 26 mars 2004 et, qu’en cas de

Le travailleur peut donc étre im-
posé sur un avantage auquel il ne
pourra finalement pas prétendre.
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licenciement, le travailleur dispo-
sait d’'un délai de nonante jours
pour lever ces options. Au 31 jan-
vier 2002, le travailleur est licen-
cié sans pouvoir prétendre aux
bénéfices de ces options.

Dans le cadre d’'une procédure
en réclamation, il a contesté I'im-
position initialement subie. Son
recours ayant fait I'objet d’une
décision de rejet, il a décidé de
porter l'affaire devant la juridic-
tion compétente.

Le Tribunal de premiére instance
de Leuven, considérant que la si-




tuation était susceptible de violer
le principe d’égalité, a posé, a la
Cour d’arbitrage, la question pré-
judicielle suivante :

« Larticle 42, § 1ler, alinéa 2, de
la loi du 26 mars 1999 relative au
plan d’action belge pour I'emploi
1998 et portant des dispositions
diverses, tel qu’il était rédigé
avant sa modification par I'article
404 de la loi-programme du 24 dé-
cembre 2002, viole-t-il les articles
10 et 11 de la Constitution coor-
donnée en ce que les travailleurs
auxquels I'employeur attribue
une option sur actions sont im-
posés de la méme maniere, qu’ils
aient ou non la possibilité d’exer-
cer l'option ? »

A la lecture du jugement, lin-
constitutionnalité pourrait res-
sortir d'un traitement identique
de personnes placées dans des
circonstances pourtant différen-
tes, la loi appliquant le méme ré-
gime fiscal au travailleur qui peut
exercer ses options et a celui
dont les options ne peuvent plus
étre levées.

Si cette situation devait s’avérer
discriminatoire, on peut espérer
que les employés qui, en raison
de circonstances indépendantes
de leur volonté, se trouvent dans
I'impossibilité de lever leurs op-
tions, puissent remettre en cause
I'imposition antérieurement su-
bie par lintroduction d’une ré-
clamation ou d'une demande de
dégrevement d’office.

Cependant, d’'un point de vue
strictement procédural, la receva-
bilité de ces actions suppose que
le contribuable se trouve encore
dans les délais pour agir, soit trois
mois a partir de la date de I'envoi
de l'avertissement-extrait de réle
pour la réclamation et trois ans a
partir du ler janvier de I'exercice
d’imposition en cause pour la de-
mande de dégrévement d’office.

Afin d’éviter cette forclusion,
les travailleurs se trouvant dans
cette situation pourraient immé-
diatement intenter ces actions, a
titre conservatoire, en attendant,
on I'espére, une décision positive
de la Cour d’arbitrage. Cette solu-
tion est d’autant plus sage qu’on
peut craindre que la décision de
notre Cour constitutionnelle se
fasse attendre, la date d’audience
de cette affaire n’étant, a ce jour,
toujours pas fixée. Lanticipation
est donc encore et toujours le
maitre mot.

MiAkOéI GOSSIAUX
a8t
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Dossier KB-LUX :
I’administration

viole le principe
de Fair-play

Dans une décision récente du 7
avril 2006, le Tribunal de premie-
re instance de Leuven constate
que le fisc n’est pas parvenu a dé-
montrer l'existence de comptes
bancaires aupres de la Krediet-
bank Luxembourg dans le chef
de certains contribuables.

Comme dans d’autres affaires,
I'administration s’est fondée en
I'espéce uniquement sur des mi-
crofiches pour établir les impots
litigieux. Il a été décidé dans des
affaires semblables que pareils
documents ne permettent en rien
d’établir I'existence d’'un compte
aupres de la banque KB-Lux, et
encore moins d’en déduire I'exis-
tence de revenus.

En effet, les microfiches ne sont
pas signées, sont établies sur du
papier libre ; on n’y voit ni le logo,
nil'indication d’'une mention quel-
conque ayant un lien avec la KB-
Lux, ni aucun cachet, ni, d’'une
maniére générale, aucune indica-
tion de provenance. Rien ne per-
met de s’assurer de 'authenticité
de ces documents.

Au cours du litige devant le Tri-
bunal de premiere instance de
Leuven, l'administration fiscale
a soulevé que les microfiches
provenaient d’'un dossier judi-
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ciaire relatif a la KB-Lux, que
I'administration avait obtenu du
Procureur-Général de Bruxelles
l'autorisation de consulter. Selon
I'administration les microfiches
en question provenaient a Iori-
gine de la comptabilité de la KB-
Lux.

En effet, les microfiches ne
sont pas signées, sont éta-
blies sur du papier libre ; on
n’y voit ni le logo, ni l'indi-
cation dune mention quel-
conque ayant un lien avec
la KB-Lux, ni aucun cachet,
ni, d'une maniere générale,
aucune indication de pro-
venance. Rien ne permet de
s‘assurer de l'authenticité de
ces documents.

7

De plus, 'administration relevait
également avoir obtenu les infor-
mations du dossier judiciaire de
facon 1égale et qu’il n’appartenait
pas au juge fiscal de vérifier si le
parquet est entré en possession
de ces pieces de facon légale.

Finalement, 'administration était
d’avis que méme si le parquet
avait obtenu ces pieces de facon
illégale, leur production en justi-
ce n’en devenait pas pour autant
illégale.

Le tribunal a toutefois rejeté le
raisonnement du fisc.

Le tribunal constate d’abord que
les documents, notamment les mi-
crofiches, ne contiennent aucune
indication de provenance.

De plus, le tribunal se fonde surle
rapport du Comité P du 27 juillet
1999 qui a démontré le caractere
douteux des documents. En ef-
fet, ces documents sont parvenus
aux autorités judiciaires dans des
circonstances tres suspectes.

L’analyse de ce rapport revéle de
curieuses pratiques.

A supposer que des documents
soient sortis de la KB-Lux, ce
ne peut étre qu’au moyen d’un
vol commis par des anciens em-
ployés. Ces anciens employés
ont ensuite essayé de les vendre.
IIs ont été en contact avec un in-
dicateur, que la police elle-méme
considere comme peu fiable, et
les contacts avec cet indicateur
sont qualifiés par le Comité P
lui-méme, d’irréguliers. Les do-
cuments ont été saisis chez une
personne accusée d’un détour-
nement, par une autre person-
ne, elleméme incarcérée pour
d’autres infractions, et habitant
au méme endroit. Ces documents
ont été saisis « par hasard » par la
police. Comme le parquet consi-
dérait que ces documents avaient
une origine délictueuse, il a refu-
sé de les utiliser. Les documents
dits « KB-Lux

» se retrouvent ££
a cinq reprises

entre les mains

de la police et

du greffe, avant qu’on en fasse
quelque chose. IlIs font I'objet de
saisies sans proces-verbal et dis-
paraissent par la suite.

Le rapport du Comité P démon-
tre donc le caractéere éminem-
ment suspect et a tout le moins
non probant des microfiches.

Le tribunal rejette la thése de
I'administration selon laquelle
celle-ci pourrait simplement uti-
liser les informations du dossier
pénal pour la taxation, vu qu’elle
a obtenu l'acces a ce dossier de
facon légitime. Le tribunal ob-
jecte aussi qu’il lui appartient de
vérifier si ces informations sont
parvenues au parquet de facon
légitime.

Le jugement du Tribunal de pre-
miére instance de Leuven est in-
téressant, puisqu’il confirme que
I'administration fiscale doit égale-
ment s’en tenir aux principes de
bonne administration, lorsqu’elle
envisage d’enrdler un impot.

En effet, le tribunal estime que le
principe de fair play est compro-
mis si l'administration recourt
a des ¢éléments de preuve dont
elle savait que ceux-ci ont été
collectés par un tiers de facon
illégitime. En d’autres termes,
I'administration ne peut traiter le
citoyen de facon injuste. Des élé-

L'analyse de ce rapport revéle de cu-
rieuses pratiques.

) —
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ments de preuve collectés de fa-
con illégitime par les services de
police ne peuvent jamais consti-
tuer des preuves fiscales valides.
En effet, dans un Etat de droit, on
peut attendre de 'administration
qu’elle s’en tienne a la lettre et a
I'esprit de la loi dans 'exécution
de sa mission, qu’elle ne dépasse

Le jugement du Tribunal de
premiere instance de Leuven est
intéressant, puisqu’il confirme
que ladministration fiscale doit
également s'en tenir aux prin-
cipes de bonne administration,
lorsqu’elle envisage denriler
un impot.

b

pas les limites de ses compéten-
ces et qu’elle respecte les prin-
cipes de droit fondamentaux qui
veillent a la protection judiciaire
de la société en général et de I'in-
dividu en particulier.

Ingrid HUYBERECHTS
;i“;

Le devoir de
motivation :

ce dont on ne
peut parler, il faut
le taire...

Larticle 346 du Code des im-
pots sur les revenus prévoit que
lorsque l'administration fiscale
estime devoir rectifier les reve-
nus et les autres éléments que le
contribuable a mentionnés dans
sa déclaration fiscale, diment in-
troduite, « elle fait connaitre a ce-
lui-ci, par lettre recommandée a
la poste, les revenus et les autres
éléments qu’elle se propose de
substituer a ceux qui ont été dé-
clarés ou admis par écrit en indi-
quant les motifs qui lui paraissent
justifier la rectification. »

Lalinéa 5 de cette disposition
prévoit qu'au plus tard le jour de
I’établissement de la cotisation,
I'administration fait connaitre au
contribuable - par lettre recom-
mandée a la poste - les obser-
vations que celui-ci a formulées
valablement dans sa réponse a
l'avis de rectification, et dont I'ad-
ministration fiscale n’a pas tenu
compte, « en indiquant les motifs
qui justifient sa décision. ».

14

La jurisprudence consa-
cre en effet et a juste titre
le caractére essentiel de la
motivation des actes ad-
ministratifs

Or, 'administration fiscale se con-
tente parfois de se baser sur une
formule type, sans aucune expli-
cation détaillée ou individualisée
dans le chef du contribuable.

Si tel est le cas, le contribuable
se trouve dans I'impossibilité de
répondre au contenu de l'avis de
rectification ou de développer ses
griefs dans le cadre de son éven-
tuelle réclamation. Il s’ensuit que
la procédure de taxation est nul-
le, ce qui implique la nullité de la
taxation en tant que telle.

Dans son jugement rendu le 6 fé-
vrier 2006, le Tribunal de premie-
re instance de Bruges a confirmé
cette these, en annulant la taxa-
tion, basée sur une procédure vi-
ciée pour manque de motivation.

En Tespece, 'administration fis-
cale avait fait valoir que « la réa-
lité des faits montrait que I'opéra-
tion avait un caractére purement
financier »

Apreés analyse des avis de recti-
fications, le Tribunal constatait
que l'administration n’avait nul-
lement précisé cette « réalité des
faits » et qu’elle s’était abstenue
de concrétiser ses allégations.

Le Tribunal conclut a juste
titre au manque de pertinen-
ce des avis de rectification
et donc a la nullité des taxa-
tions.

Le jugement du Tribunal de
premiere instance de Bruges



s’inscrit dans une réalité jurispru-
dentielle constante.

La jurisprudence consacre en ef-
fet et a juste titre le caractére es-
sentiel de la motivation des actes
administratifs

Cest ainsi que le Tribunal de
premiere instance de Liege a re-
levé, dans un jugement rendu le
19 février 2004, que : « La volonté
du législateur étant d’imposer a
I'administration une obligation
d’information au plus tard au mo-
ment de I'établissement de la coti-
sation, la seule sanction possible
d’une carence de 'administration
doit étre la nullité de la cotisation
établie sans respecter cette obli-
gation. Décider autrement abou-
tirait a priver l'article 346 dernier
alinéa 5 du CIR de toute portée
pratique (...) »

Dans un arrét rendu le 16 juin
2004, la Cour d’appel de Liege a
jugé que « 'il est vrai qu'un avis
de rectification ou une notifica-
tion d’'imposition d’office ne doi-
vent pas étre motivés d’'une facon
parfaitement précise, ils doivent
étre formulés d’'une maniére telle
que le contribuable puisse avoir
une idée suffisante des chiffres,
faits et circonstances sur les-
quels repose la taxation litigieuse
et puisse ainsi avoir la possibilité
de les réfuter. »

La Cour d’appel a conclu que
«cette absence de renseigne-
ments essentiels susceptibles
d’étre le point de départ de pour-

parlers avec I'administration en
vue de la fixation ultérieure des
dettes fiscales vicie la motivation
de la notification d’imposition
d’office au point d’entrainer I'an-
nulation des cotisations litigieu-
ses sans préjudice d’une réimpo-
sition ultérieure. »

Cette thése, développée par les
cours et tribunaux, qui trouve un
appui solide dans la législation,
doit étre approuvée.

En effet, dans un Etat de droit,
il est indispensable que le con-
tribuable puisse organiser sa dé-
fense, ce qui implique que, des
le début de la procédure, il soit
diment informé des arguments
du taxateur.

Or, seul le respect de la formalité
de Tarticle 346 CIR 92 permet
d’informer le contribuable de la
position de T'administration fis-
cale et lui fournit la possibilité
d’apprécier la pertinence de ses
arguments qu’il pourrait repren-
dre dans le cadre d’une éventuel-
le réclamation.

La position adoptée par la juris-
prudence semble peut-étre sé-
vere, mais elle est, en réalité, la
seule solution possible.

Apres tout, il n'incombe pas au
contribuable d’essayer de re-
constituer l'argumentation de
I'administration que celle-ci S’est
abstenue elle-méme de formuler.

w494, Filip GODDEVRIENDT

Fin de leasing et
avantage non
taxable

Il y a quelque temps, I'adminis-
tration s’était attaquée aux opé-
rations de fin de leasing de véhi-
cule de société par lesquelles une
personne physique levait 'option
en fin de leasing, consentie initia-
lement a une société dont cette
personne était proche (adminis-
trateur, associé ...).

Ladministration a ainsi imposé,
dans le chef de la personne qui
levait 'option en fin de leasing, la
différence entre le prix payé et la
coté « officielle » a laquelle elle
évaluait le véhicule en question
(sur base des différentes revues
qui comparent les prix des véhi-
cules de seconde main).

Une des possibilités d’éviter
cette taxation est de démontrer
que I'administration a obtenu les
informations nécessaires par le
biais d’une violation de l'article
318 du Code des impbts sur les
revenus, imposant aux établis-
sement de crédit le secret ban-
caire. Une partie importante de
la jurisprudence estime, en effet,
que les sociétés de leasing sont
des établissements de crédit et
que l'administration n’est pas en
droit de solliciter pareilles infor-
mations de la part d’un tel établis-
sement.

D’autre part, I'administration
doit démontrer que la personne
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qui a levé Toption en question a
obtenu un avantage imposable. Il
faut ainsi qu’il y ait un avantage et
que celui-ci trouve sa cause dans
I'exercice des activités profes-
sionnelles de celui qui I'a recu.

11 est difficile de soutenir que la
société en question accorde un
avantage par la cession du droit
de lever 'option, car ceci voudrait
dire qu’elle bénéficiait elle-méme
d’un avantage.

En effet, le leasing nécessite le
paiement de mensualités fixées
en fonction de la durée du contrat
et du prix de l'option finale. Ain-
si, le prix de l'option correspond
exactement a la valeur résiduelle
du véhicule a la fin du contrat.
Il n’y a dés lors pas d’avantage.
De plus, a supposer qu’on puisse
parler d’'un avantage, celui-ci est
surtout la conséquence de l'ac-
cord de la société de leasing qui
permet a la so- CC
ciété de céder

son  option.

L’avantage ne

trouve  ainsi
pas sa cause
dans lexer-

cice des activi-
tés profession-
nelles de Ia
personne qui a
levé l'option.

avantage.

Enfin, la jurisprudence considere
que l'administration ne peut se
fonder sur la simple cote théori-
que du véhicule en question sans
tenir compte de I'état réel du vé-

hicule sous peine de voir la taxa-
tion qualifiée d’arbitraire.

En conclusion, il existe plusieurs
maniéres de contester les tentati-
ves de I'administration fiscale vi-
sant a imposer, dans le chef d'une
personne physique, l'avantage
que représenterait pour celle-ci
le droit de lever l'option en fin
de leasing a la place de la société
qui bénéficiait initialement de ce
droit.

Tristan KRSTIC
33555

Il est difficile de sou-
tenir que la société en
question accorde un
avantage par la ces-
sion du droit de lever
loption, car ceci vou-
drait dire qu’elle béné-
ficiait elle-méme d’un

b

Plus-values sur
actions :
d’'étranges rulings

Depuis plusieurs années, 'admi-
nistration a rompu avec son in-
terprétation traditionnelle de I'ar-
ticle 90, 1° du Code des Imp6ts
sur les Revenus, en tentant de
taxer, dans certains cas, les plus-
values réalisées sur des actions,
en tout cas non-cotées, par des
personnes physiques. Elle agit
particulierement dans ce sens
dans le cas de plus-values dites
«internes», c’est-a-dire en cas de
vente a un acheteur «économi-
quement proche» du vendeur.

Larticle cit¢é du Code ne taxe
les plus-values sur des valeurs
de portefeuille que si elles sont
réalisées en dehors de la gestion
normale d’'un patrimoine privé.
Cette notion dépend, d’apres une
jurisprudence établie sur plu-
sieurs décennies, d’'une série de
critéres, relatifs essentiellement
au caractere spéculatif ou non de
la plus-value, ce qui est apprécié
en fonction de la durée de la dé-
tention de la participation, du re-
cours ou non au crédit, du risque
pris par l'investisseur ... Toutes
ces notions concernent évidem-
ment le comportement de la per-
sonne physique, seule en cause
et seule risquant une taxation,
avant la cession.

Dans plusieurs «décisions antici-
pées» (ruling), I'administration
centrale a admis que de telles
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On voit immeédiatement que ces conditions n'ont pas
le moindre fondement légal, ni méme lapparence de

celui-ci.

opérations n’étaient pas imposa-
bles, moyennant trois conditions.
Celles-ci sont 'absence de modi-
fication de la politique de distri-
bution des dividendes (en tout
cas 'exclusion d’une distribution
d’un dividende massif), 'absence
de modification de la politique
de rémunération des administra-
teurs, et I'absence de réduction
de capital importante, 'ensemble
de ces conditions s’appréciant
sur les trois années a venir.

On voit immédiatement que ces
conditions n’ont pas le moindre
fondement légal, ni méme 'appa-
rence de celui-ci.

Pour apprécier si le vendeur est
un bon pére de famille, on se ré-
fere exclusivement a des critéres
relatifs ... a I'acheteur. De plus,
ceux-Ci ne sont pas nécessaire-
ment dépendants du comporte-
ment du vendeur. Enfin, on se
base sur des conditions relatives
a l'avenir, pour examiner si une
cession d’une participation dé-
tenue dans le passé est ou non
«normale». On pourrait encore
ajouter que pour apprécier le
comportement d’un particulier
gérant son patrimoine, on se
fonde exclusivement sur les ac-
tes d’une société, qui n’a évidem-
ment pas de patrimoine privé.

b

Ces conditions pourront sans
doute satisfaire un certain nom-
bre de vendeurs, qui pourront
s’assurer qu’elles seront respec-
tées dans I'avenir, et qui y trouve-
ront donc une certaine forme de
sécurité juridique.

Il n’empéche que, sur le plan du
droit, la Commission des déci-
sions anticipées n’aurait pas pu
prendre un départ plus exécra-
ble. Alors qu’elle est censée ap-
pliquer la loi et exclusivement
celle-ci, elle rend des décisions
sur la base de critéres stricte-
ment économiques, qui n’ont rien
avoir avec le droit, et procede en
réalité par voie quasi-législative.

De nombreux commentateurs ne
s’y sont pas trompés, qui font des
avis de cette Commission, une
espece de législation «a part» et
donc de l'administration fiscale
un véritable législateur.

Les craintes émises a de nom-
breuses reprises, et depuis plu-
sieurs années dans IDEFISC, se
révelent donc correspondre a
la réalité. C’est le principe de la
légalité de I'imp6t qui est remis
en cause, de méme que celui de
I'égalité des Belges devant la loi :
I'administration s’arroge le droit
de fixer elle-méme, en dehors de
loi, et sans méme appliquer celle-
ci, les conditions d’application

des regles fiscales dans des cas
concrets. Au stade suivant, le 1é-
gislateur pourra se borner a fixer
des regles floues en se disant
que I'administration les adaptera
par la suite ... On aboutira alors
a l'exact opposé de ce que l'on
prétendait vouloir en créant la
Commission des décisions anti-
cipées : une absence de sécurité
juridique.

Thierry AFSCHRIFT
;i“‘
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Fusion informelle :
important arrét de
la cour de
cassation

Sous réserve de certaines con-
ditions spécifiques, le Code des
droits d’enregistrement exempte
du droit d’apport de 0,5 % les opé-
rations d’apport d’'universalité de
biens d’'une société sous forme
de fusion, scission ou autrement
et ce, a une ou plusieurs autres
sociétés, nouvelles ou préexis-
tantes.

Lorsqu’une société en absorbe
une autre et que la société ab-
sorbée détient des immeubles,
cette régle a pour conséquence,
notamment, que non seulement
I'opération est exemptée du droit
de 0,5 %, mais également du droit
de mutation de 12,5 % (ou de 10
%, selon la situation géographi-
que du bien immeuble).

Un probleme se pose depuis de
trés nombreuses années, lors-
qu'une société mere détient une
participation de 100 % dans le ca-
pital de sa filiale, elle-méme pro-
priétaire d’un bien immeuble.

Ce probléme était lié a un défaut
d’adaptation du Code des droits
d’enregistrement aux modifica-
tions intervenues dans le cadre
de ce qui était anciennement la
loi sur les sociétés commercia-
les, devenue le Code des socié-
tés. En effet, la loi de juin 1993

avait modifié les lois sur les so-
ciétés commerciales et accordait
aux opérations de fusion et de
scission de sociétés jusqu’alors
inconnues dans notre droit un
statut propre et spécifique, pour
des opérations qui ne pouvaient
auparavant étre réalisées que par
voie de liquidation.

Cette loi a modifié le Code des
impots sur les revenus et les Lois
coordonnées, mais elle ne conte-
naitaucune disposition spécifique
en matiere d'impo6ts indirects.

Comme par le passé, l'article 117
du Code continuait deés lors a
exonérer du droit proportionnel
de 0,5 % les apports, pour autant
que l'apport soit rémunéré ex-
clusivement, soit par l'attribution
d’actions ou parts sociales, soit
par pareille attribution accompa-
gnée d’un versement en espéces
ne dépassant pas le dixieme de la
valeur nominale des actions ou
parts sociales T

attribuées.

patrimoine de la seconde, ce qui
donnait lieu aux droits de muta-
tion de 12,5 %.

Il fallait donc, dans le contexte
éventuel d’une réorganisation
intra-groupe, faire en sorte que
la mere absorbant la fille ne
détienne pas, avant l'opération
d’absorption, 100 % des actions.
On pouvait alors, soit céder quel-
ques titres a une autre société
préalablement a I'opération, soit
réaliser 'opération dans l'autre
sens, ce qui n’était pas toujours
sans difficultés.

La jurisprudence a cependant,
depuis quelques années, fait évo-
luer positivement les choses. En
effet, le Tribunal de lére instan-
ce de Tongres avait considéré,
dans une décision du 21 mars
2002, que le transfert d'immeu-
bles, réalisé dans le cadre d'une
fusion silencieuse, qualifiait pour
I'exemption du droit d’apport et

La probléma-
tique était évi-
demment que,

Un probleme se pose depuis de tres nombreu-
ses années, lorsqu’'une société mere détient une
participation de 100 % dans le capital de sa
filiale, elle-méme propriétaire d'un bien im-

dans le cas meuble.
d’'une  fusion

a 100 %, cette

condition n’est pas respectée.
Dans ce cas de fusion informelle,
il est constaté qu’une société dé-
tient tous les titres d’une autre et
la premiére décide alors de dis-
soudre et de liquider la seconde
société moyennant acquisition,
par la premiere, de I'entiereté du

n’était donc pas soumis aux droits
de mutation. Cette décision avait
été confirmée par la Cour d’appel
d’Anvers, le 30 octobre 2003.

La Cour de cassation a, dans son
arrét du 9 mars 2006, confirmé
l'arrétdelaCourd’appeld’Anvers.
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La Cour a décidé que l'article 117
du Code des droits d’enregistre-
ment qui prévoit 'exonération ne
s’applique pas exclusivement a
une fusion ot un apport de I'inté-
gralité des biens dans la nouvelle
société se réalise en échange
d’émission de nouvelles actions,
mais également aux hypothéses
de fusions assimilées par le 1égis-
lateur et qui ont les mémes effets
juridiques. Elle a donc confirmé
I'exonération.

Le pouvoir judiciaire a donc re-
médié aux carences du pouvoir
législatif, pourtant relevées par la
doctrine depuis de nombreuses
années.

On ne peut que se réjouir de cette
décision de la Cour de cassation.

Sophie VANHAELST
;i“;

Contestation des
retenues TVA

Il arrive souvent, lorsqu’un as-
sujetti fait 'objet d’'une régulari-
sation TVA contestée, qu’il fasse
de plus l'objet d’'une retenue ef-
fectuée par 'administration de la
TVA sur le solde créditeur de son
compte courant TVA.

Cette situation est, pour l'assu-
jetti, préjudiciable a plusieurs
titres.

(14
Tout d’abord,
I'existence de la
retenue empéche
lassujetti de de-
mander le rem-
boursement  du
solde créditeur de
son compte cou-
rant.

Par ailleurs, la

retenue bloque la somme, et ce
généralement jusqu’a lissue du
litige, ce qui peut durer plusieurs
années. Pourtant, cette somme,
qui ne fait I'objet que d'une me-
sure de saisie conservatoire,
n’est pas affectée au paiement de
la TVA contestée, ce qui permet-
trait a tout le moins de réduire les
montants contestés, qui sont pro-
ductifs d’intéréts pendant toute la
durée de la procédure.

Au contraire : le solde créditeur
du compte courant est indispo-
nible, tant vis-a-vis de l'assujetti
que de T'Etat belge, et paralléele-

ment, les intéréts continuent a
courir sur 'ensemble de la TVA
litigieuse ainsi que des amendes.

En outre, certains assujettis
comptent sur la demande de
remboursement du crédit TVA
pour s’assurer d’indispensables
liquidités ; cela devient alors im-
possible.

Enfin, on sait que bien que la rete-
nue soit une mesure en principe
exceptionnelle, elle est presque
systématiquement appliquée par

Enfin, on sait que bien que la re-
tenue soit une mesure en principe
exceptionnelle, elle est presque sys-
tématiquement appliquée par l'ad-
ministration de la TVA, et ce en
raison des dispositions spécifiques
du Code TVA qui prévoient la possi-
bilité d’effectuer une telle retenue.

b

l'administration de la TVA, et ce
en raison des dispositions spécifi-
ques du Code TVA qui prévoient
la possibilité d’effectuer une telle
retenue.

La retenue TVA a, dans les faits,
les mémes conséquences et ef-
fets, pour 'assujetti, qu'une saisie
conservatoire ordinaire effectuée
par un créancier sur les biens de
son débiteur. Elle fait cependant,
en matiere de TVA, l'objet d’'un
régime tout a fait distinct, prévu
notamment par larticle 76 du
Code TVA.

13
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L'assugetti se voit donc offrir la possi-
bilite, par le Code TVA, d’un recours,
mais qui n’'est que purement formel,
et ne peut, selon le texte du Code TVA,

et simplement incontes-
table par I'assujetti qui en
fait I'objet.

Ce régime est considérablement
plus contraignant pour l'assujetti
qui fait 'objet de la retenue, que
pour n'importe quel débiteur qui

14

ferait I'objet d’une saisie conser-
vatoire ordinaire.

C’est essentiellement du point de
vue des possibilités de contesta-
tion de cette saisie conservatoire
que le Code TVA déroge au droit
commun.

En principe, lorsqu’un créancier
veut pratiquer une saisie sur les
biens de son débiteur, méme a
titre conservatoire, il doit justi-
fier de deux éléments : I'urgence,
c’est-a-dire la démonstration du
fait que ses droits sont en péril
et la nécessité de cette saisie,
qui doit découler de I'apparence
de fondement de la créance invo-
quée.

S’y ajoutent, naturellement, les
contestations pouvant porter sur
le respect des procédures.

En cas de contestation devant le
juge des saisies d’une retenue
TVA, rien ne se passe de cette
maniére, si 'on applique les ar-
ticles du Code TVA relatifs a la
procédure spécifique de contes-
tation de la retenue effectuée en
matiere de TVA.

Le recours permis a l'assujetti
n’a en effet de « contestation »
que le nom : il serait plus facile
de dire que la retenue ainsi pra-
tiquée par I'administration de la
TVA est, dans les faits, purement

En effet, en cas de saisie
conservatoire sous for-
me de retenue de TVA,
non seulement la condi-
tion d’'urgence et la condition de
nécessité, qui président a toutes
les saisies conservatoires, sont
présumeées, et de maniere irré-
fragable, remplies, mais encore,
il est prévu que le juge fiscal ne
peut ordonner la mainlevée de la
saisie effectuée sous forme de re-
tenue TVA, aussi longtemps que
la contestation de la dette TVA ne
donne pas lieu, au fond, a une dé-
cision définitive.

Lassujetti se voit donc offrir la
possibilité, par le Code TVA, d’'un
recours, mais qui n’est que pu-
rement formel, et ne peut, selon
le texte du Code TVA, donner
aucun résultat pratique.

Les premiéres contestations rela-
tives a ces articles du Code TVA
ont fait I'objet, en 1997, d’un arrét
de la Cour de justice des Com-
munautés européennes. La Cour
a estimé que, le droit européen
ne s’opposait pas, en principe, a
des mesures telles que la retenue
TVA tout en examinant le critére
de la proportionnalité des dispo-
sitions légales adoptées a ce sujet
par la Belgique.

Selon la Cour, les droits du Tré-
sor ne justifient des lors pas que
soit systématiquement remis en

donner aucun résultat pratique.

cause le droit a déduction de la
TVA dans le chef de I'assujetti, en
cas de contestation par celui-ci
d’une TVA régularisée dans son
chef, car ce principe est I'un des
principes fondamentaux du sys-
teme commun de TVA.

Larrét ajoute que deés lors qu'une
procédure de saisie conserva-
toire spécifique a la TVA prévoit,
de maniére irréfragable, que les
conditions requises pour toute
saisie conservatoire en d’autres
matiéres sont irréfragablement
remplies, elle va au-dela de ce
qui est nécessaire pour garantir
un recouvrement efficace des
créances de I'Etat belge, et elle
porte atteinte au principe de pro-
portionnalité, car les dispositions
critiquées ne permettent pas a
l'assujetti d’apporter la preuve
contraire, sous le controle d’'un

juge.

La Cour d’arbitrage belge s’est
également prononcée, en 1998
et en 1999, sur ces dispositions
exorbitantes du droit commun.
Elle décida également que ces
dispositions spécifiques étaient
disproportionnées par rapport a
I'objectif poursuivi, étant donné
qu’elles privaient les assujettis de
leur droit a un contréle juridic-
tionnel effectif.

b



La Cour a décidé que ces articles
ne pouvaient étre appliqués que
pour autant qu’'on offre a I'assu-
jetti une possibilité de recours
effectif devant une juridiction,
qui lui permette de renverser
les présomptions de célérité et
de nécessité de la retenue, et qui
lu permette également d’obtenir
une décision dans un délai nor-
mal.

C’est sur base de cette jurispru-
dence que des assujettis ont pu
contester les retenues.

On observe par ailleurs que I'ad-
ministration fiscale, malgré cette
jurisprudence pourtant claire,
continue a effectuer des retenues,
ce qui est normal, mais aussi a
contester le pouvoir du juge de
se prononcer sur leur validité, ce
qui 'est nettement moins.

Séverine SEGIER
;i“;

Protéger ses
plus-values sur
actions ?

Pour les personnes physiques,
comme pour les sociétés, peut se
poser la question de savoir §’il y a
lieu de «protéger» ses plus-values
sur actions, en les réalisant dés a
présent, pour éviter qu’elles ne
soient imposées par une nouvelle
législation éventuelle.

Pour les personnes physiques,
I'exonération totale dont elles bé-
néficient, sauf pour les opérations
sortant de la gestion normale
d’un patrimoine privé, risque de
ne plus durer tres longtemps.

La pression est importante sur
les revenus mobiliers, les actions
au porteur n’en ont plus que
pour quelques années, et l'on
sent qu’aucune force politique ne
défend encore T
sérieusement
le secret ban-
caire, déja fort
atténué, que

Pour les
physiques,

tion totale dont elles

consistant a les céder a une nou-
velle société peut se justifier, en
veillant toutefois a ne pas pren-
dre de risque excessif quant aux
«plus-values internes» (voyez no-
tre article sur ce sujet).

Diverses méthodes permettent
en général d’annihiler les risques
d’imposition.

Pour les sociétés également, il
g’avere en général justifié de cé-
der, a un prix normal, bien sfir,
des actions sur lesquelles des
plus-values ont été réalisées.

Rien ne s’oppose en principe a ce
que de telles opérations soient
réalisées dans des structures in-
ternes a un groupe si 'on veut
garder le contréle de la partici-
pation.

Les risques d’imposition dune
«plus-value interne» n’existent
pas en société,
en raison de
I’exonération
des  plusva-
lues a I'impot

personnes
lexonéra-

l'on connait en bé”éﬁc"e”tf sauf pour des sociétés,

Belgique. les opérations sortant sans condition
de la gestion normale de  «gestion

La tentation d’un patrimoine privé, normale » cet-

est dés lors risque de ne plus durer te fois.

forte, et se tres longtemps.

justifie  sans 9y Les  risques

doute souvent,
de vendre ses actions, quitte a en
acheter d’autres.

Sil s’agit d’actions dans des
sociétés de famille, la formule

d’imposition a
court ou moyen terme sont sans
doute un peu moins importants
que pour les personnes physi-
ques, mais on ne peut écarter
I'hypothése d’'une imposition
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future de ces plus-values, ou
d’une limitation des exonérations
par des conditions plus lourdes
qu’actuellement.

Thierry AFSCHRIFT
;i“‘

Revenus
éfrangers : a
défaut de preuve,
I'intimidation

La presse s’était faite I'écho en
septembre 2005 d'une instruc-
tion ouverte a Bruxelles qui vi-
serait un mécanisme qualifié de
fraude fiscale prétendument mis
en place par une banque étran-
gere.

Dans le cadre de ce dossier, le
juge d’'instruction s’était fait com-
muniquer par BELGACOM le
nom des contribuables belges
qui avaient appelé un numéro
gratuit ouvert par cette banque.
Ce numéro de téléphone devait
permettre a la clientéle privée
belge, qui y avait des comptes,
de se renseigner sur des éven-
tuels nouveaux investissements
notamment en Suisse, car la ban-
que arrétait de travailler avec une
clientéle privée.

LTSI, qui a regu l'autorisation de
consulter le dossier pénal, s’est

14

Décue de ce manque de collabora-
tion des contribuables, I'ISI change
sa stratégie : elle envoie dorénavant
aux contribuables qu’elle n’avait pas
encore contactés un avis de passage,
pour, semble-t-il, effectuer un controle
de routine, demandant par exemple
de préparer les contrats de travail, les
preuves des frais professionnels, elc.

empressée d’envoyer une de-
mande de renseignements aux
contribuables concernés, les in-
vitant a communiquer le numéro
de compte qu’ils détenaient ainsi
que tous les revenus produits par
ce compte depuis 2003.

Les premiers contribuables inter-
rogés par 'ISI, connaissant le peu
d’informations a la disposition de
cette derniére, se sont contentés
de répondre qu'’ils ne disposaient
pas de comptes au Luxembourg,
et qu'ils avaient appelé le numéro
gratuit pour se renseigner sur
d’éventuels investissements fu-
turs, qui ne s’étaient pas réalisés.

Décue de ce manque de colla-
boration des contribuables, I'ISI
change sa stratégie : elle envoie
dorénavant aux contribuables
qu'elle n’avait pas encore con-
tactés un avis de passage, pour,
semble-t-il, effectuer un controle
de routine, demandant par exem-
ple de préparer les contrats de
travail, les preuves des frais pro-
fessionnels, etc.

Se présentant a votre domicile,
I'ISI vous fait savoir qu’une en-
quéte pénale a
été ouverte a
votre charge,
et vous deman-
de de lui com-
muniquer tous
les extraits
bancaires de
vos  comptes
étrangers.

Elle espére ain-
si que son inti-

b



midation prenne le contribuable
de court et 'amene a lui commu-
niquer ces renseignements.

Ces méthodes sont indignes d’'un
Etat de droit et I'ISI ne peut pal-
lier le manque de preuves dont
elle dispose par de telles techni-
ques.

Faut-il de surcroit rappeler que
rien n’interdit a un contribua-
ble de téléphoner a une banque
luxembourgeoise ou suisse, afin
de se renseigner sur des éven-
tuels placements ?

Faut-il également rappeler que la
détention d'un compte a I'étran-
ger n'implique pas pour autant
que 'impot belge a été éludé : les
fonds placés a I'étranger peuvent
parfaitement ne produire aucun
revenu, ou en tout cas aucun re-
venu imposable. Tel est le cas,
par exemple, si les avoirs sont
des titres belges, passibles du
précompte mobilier libératoire ou
des parts de SICAV de capitalisa-
tion qui ne produisaient, a tout le
moins jusqu’au ler janvier 2006,
pas de revenus imposables.

Valérie-Anne
de BRAUWERE
ii“‘

Nouvelle loi sur
I'activité d’inter-
médiation en ser-
vices bancaires

Le Moniteur du ££
28 avril dernier a
publié la loi du 22
mars 2006 relative
a l'intermédia-
tion en services
bancaires et en
services d’inves-
tissement et a la
distribution d’ins-

truments  finan-

La nouvelle loi fixe les
conditions a remplir
pour pouvoir agir en
qualité d’intermédiai-
re financier ou offrir
en vente au public des
produits
sous quelque forme
que ce soit, ainsi que
les regles régissant l'in-

La loi s’applique aux intermé-
diaires en services bancaires et
en services d’investissement et
aux entreprises réglementées
qui opeérent ou qui ont I'intention
d’opérer en Belgique.

En vertu
de la loj,
nul ne peut
exercer en
Belgique
de telles
activités
financiers d,’lflterméf'
diaire il
n’est inscrit
au registre

ciers, dite «Loi . . des inter-
Willems ». Jormation .du public. médiaires

Elle organise en outre en services
Jusqu’a  Tadop- ile contr?lel du resp ZCt bancaires
tion de cette loi, ,e ces regles et condr- et en servi-
et contrairement tions. ces d'inves-
a son équivalent ¥9 tissement
en matiere d’assu- tenu par la

rance, l'intermédiation bancaire
ne possédait aucun statut légal :
la CBFA avait édicté des circulai-
res dans lesquelles elle énoncait
les regles prudentielles en la ma-
tiere.

La nouvelle loi fixe les conditions
a remplir pour pouvoir agir en
qualité d’intermédiaire financier
ou offrir en vente au public des
produits financiers sous quelque
forme que ce soit, ainsi que les
regles régissant I'information du
public. Elle organise en outre le
contréle du respect de ces regles
et conditions.

Commission bancaire, financiére
et des assurances.

Lintermédiaire est inscrit soit
dans la catégorie des « cour-
tiers en services bancaires et en
services d’investissement » soit
dans la catégorie des « agents en
services bancaires et en services
d’investissement ».
diaire financier devra prouver
qu’il posseéde les connaissances
professionnelles requises, qu’il a
une capacité financiere suffisante
et qu’il présente une aptitude et
une honorabilité professionnel-
les suffisantes.

Lintermé-
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La loi énonce explicitement que
«les intermédiaires doivent ser-
vir de maniére honnéte, équita-
ble et professionnelle les intéréts
de leur clientele ». Les informa-
tions qu’ils fournissent doivent
étre correctes, non trompeuses
et complétes.

La CBFA est chargée du controle
du respect des dispositions de
la loi. Elle pourra requérir tou-
tes les informations nécessaires
et I'exécution de sa mission de
contréle et notamment procéder
a des inspections sur place et
prendre connaissance et copie de
toute donnée que l'intermédiaire
a en sa possession.

En cas d’infraction a la loi par un
intermédiaire financier, la CBFA
prendra toutes mesures utiles
afin qu’il soit remédié a la situa-
tion, l'autorité de contréle pou-
vant, le cas échéant, radier I'ins-
cription de I'intermédiaire.

La loi est assortie de sanctions
pénales : elle prévoit par exemple
que toute personne qui dans une
intention frauduleuse exerce I'ac-
tivité¢ d’intermédiaire sans étre
inscrite au registre des intermé-
diaires financiers d’un empri-
sonnement de huit jours a trois
mois et d'une amende de 200 a
2.000 €.

La loi Willems tend a aligner la
Belgique en matiere de libérali-
sation de marchés financiers et
du service bancaire.

I1 faut se réjouir que les regles
d’exercice de la profession d’in-
termédiaire
mieux définies : la protection du
consommateur devrait étre ren-
forcée par cette loi et les inter-
médiaires financiers verront leur
statut valorisé par une législation
spécifique.

bancaire  soient

Pascale HAUTFENNE
36535

Q

Cloture de liqui-
dation et dettes
fiscales

Peut-on cloturer la liquidation
d’'une société alors que le bilan
de celle-ci présente des imposi-
tions fiscales contestées ?

Cette question se pose fréquem-
ment aux liquidateurs de sociétés
alors que selon les dispositions
du Code des sociétés (article
190, § 2), ils ne peuvent procéder
au partage des actifs entre les ac-
tionnaires qu’apres avoir payé la
totalité des dettes de la société en
liquidation ou avoir consigné les
sommes nécessaires. La cloture
prématurée d’une liquidation est
sanctionnée par la responsabilité
du liquidateur «en cette qualité»

Dés lors, le liquidateur d’'une so-
ciété commet-il une faute et peut-
il étre tenu responsable des det-
tes fiscales de la société liquidée
en cas de cloture de liquidation
anticipée ?

Pas nécessairement, ainsi que
vient de le rappeler le tribunal de
commerce de Mons (jugement
du 5 octobre 2005). Dans cette
espéce, le tribunal a constaté qu'’il
appartenait au fisc d’établir que la
société liquidée disposait lors de
la liquidation d’actifs suffisants
pour apurer les dettes fiscales
en litige. A défaut, 'Etat belge ne
pourra justifier d'un dommage.
Ce faisant, le tribunal S’en référe
a la jurisprudence de la Cour de



cassation aux termes de laquelle
une liquidation peut étre cloturée
avant le paiement de toutes les
dettes sociales dés lors que l'actif
est insuffisant pour permettre le
désintéressement complet voire
méme partiel.

sance d’actif, le liquidateur et les
actionnaires ont pu considérer 1é-
gitimement qu’il n’existait aucun
intérét, que ce soit dans le chef
de la société ou dans celui de
I’Etat belge, a poursuivre jusqu’a
leur terme les recours fiscaux
avant de décider la cloture de la

Aprés un exa- (¢ liquidation.
men de Ila

comptabilitéde D’ es lors, l.e,li,quidateur Le  principe
la société liqui- d’'une société commet- selon lequel

dée et des écri-
tures compta-
bles passées
au cours de
la liquidation,
le tribunal de
commerce de
Mons a cons-
taté que le rang du privilege de
I'Etat belge n’a pas été méconnu
puisque, en raison de linsuffi-
sance d’actif, le liquidateur n’a
payé aucun dividende en faveur
des créanciers. Le liquidateur
n’a donc pas agi en contravention
des dispositions de T'article 190,
§ 2 du Code des sociétés qui lui
imposaient de payer ou de consi-
gner les sommes nécessaires au
paiement des dettes sociales.

En outre, le tribunal considere
que la décision de cloture de li-
quidation ne peut pas étre décla-
rée inopposable au fisc, a défaut
pour celui-ci de rapporter la preu-
ve d’une fraude qui entacherait la
décision de cloture de liquidation
prise par les actionnaires. Apres
examen des comptes de cloture
delaliquidation, le tribunal releve
en effet qu’en raison de l'insuffi-

il une faute et peut-il
étre temu responsable
des dettes fiscales de la
société liquidée en cas
de cloture de liquida- si le
tion anticipée ?

la liquidation
d’une société
ne peut étre
cloturée que
passif
a été apuré
b} doit donc étre
nuancé.  Se-
lon les situations envisagées, et
particuliérement selon la valeur
des actifs au jour de la mise en
liquidation, le fisc pourra ou ne
pourra pas remettre en question
la cloture d’une liquidation avant
paiement des dettes fiscales.

Sylvie LEYDER
;6“‘

Q

Du caractere
simulé des
conventions

La Cour d’appel de Bruxelles a
eu a connaitre d’'un litige dans
lequel I'administration invoquait
I'existence d’une simulation dans
le cadre d’'une convention de ces-
sion d’actions conclue entre un
vendeur-personne physique et
un acheteur-société, qui avait été
résolue par suite de I'inexécution
par la société de ses obligations
contractuelles.

Précisons d’emblée que le ven-
deur était administrateur tant de
la société acquéreuse que de la
société dont les actions étaient
vendues.

La convention initiale prévoyait
que la société acquéreuse des ac-
tions devait fournir, a la signature
de la convention, une garantie
bancaire a premiére demande,
garantissant au vendeur le paie-
ment du prix.

Quelques mois plus tard, les par-
ties ont conclu un avenant a la
convention, par lequel elles ré-
siliaient cette derniere, a défaut
pour la société acquéreuse de
fournir la garantie bancaire ini-
tialement prévue, alors que cette
formalité aurait constitué une
condition essentielle de I'accord
du vendeur. A titre de dédomma-
gement, 'avenant précisait que le
vendeur conserverait I'acompte
de cinq millions d’anciens francs
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1

versés en gran-
de partie anté-
rieurement.

Ladministration soutenait que cette
opération était simulée et que la som-
me percue par le vendeur constituait

en réalité une rémunération d’admi-

L’administration
soutenait que
cette opération
était simulée et
que la somme percue par le ven-
deur constituait en réalité une ré-
munération d’administrateur.

En se fondant sur I'enseigne-
ment classique, la Cour rappelle
fort justement que la simulation
implique I'existence de deux con-
ventions, une premiére apparente
et une seconde secréte, qui mo-
difie totalement ou partiellement
les effets de la premiere. Il en
résulte que lorsqu’elle entend in-
voquer l'existence d’une simula-
tion, 'administration fiscale doit
établir que les parties n’accep-
tent pas toutes les conséquences
de l'acte apparent.

Selon la Cour, tel serait le cas en
I'espece, dans la mesure ol les
parties ont signé la convention
de cession des actions en sa-
chant pertinemment bien que la
garantie bancaire, dont ils diront
par apres qu’elle était essentielle
a l'accord du vendeur, faisait dé-
faut a I'époque de la signature,
contrairement a ce que précise le
texte de la convention.

La Cour fait des lors sienne la
these de l'administration selon
laquelle les parties auraient «par-
ticipé a un montage consistant a
faire passer des revenus profes-

nistrateur.

b

sionnels attribués par (la société
acquéreur) comme un dédomma-
gement, dans le seul but de faire
échapper a I'imp6t le montant»
versé au vendeur.

Les circonstances de fait de I'es-
peéce étaient certes assez trou-
bles, mais on s’étonne toutefois
du caractere quelque peu hatif
d’une telle décision.

On ne peut en effet s'empécher
d’en déduire que la Cour aurait
dt rendre une décision dans
le sens contraire si les parties
avaient simplement prévu, dans
la convention originaire, que
l'acheteur s’engageait a produire
la garantie bancaire dans un délai
déterminé, et non pas a la signa-
ture de T'acte, ce qu’elles étaient
parfaitement en droit de faire et
ce qui n’aurait pas changé fonda-
mentalement I'ordre des choses.

Au vu des éléments fournis par
larrét, le caractére simulé de
la convention et de son avenant
ne paraissent pas évidents, et il
aurait été sans doute plus judi-
cieux pour l'administration de
tenter de placer le débat autour
de la notion d’avantage - soit
de toute nature, soit anormal ou
bénévole — ressortant éventuel-

lement du «dédommagement»
offert au vendeur par suite de la
résiliation de la convention origi-
naire.

En tout état de cause, cette déci-
sion est une nouvelle illustration
des limites que pose dans bien
des cas la théorie de la simula-
tion : si tout le monde s’accorde
sur sa définition théorique, fort
justement rappelée ici par la
Cour, son application pratique
est bien souvent trés discutable.
Sans doute en va-t-l ainsi parce
que 'administration invoque trop
souvent cette théorie sans le dis-
cernement requis, et sans pren-
dre la peine de rechercher, dans
I'arsenal des regles dont elle dis-
pose, celle qu’elle pourrait adé-
quatement invoquetr.

Mqr’rin VAN BEIRS
ALY
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Prescription du
recouvrement :
arréts rendus par
la cour
d’arbitrage

La Cour d’arbitrage a été saisie de
plusieurs recours en annulation
del'article 49 de laloi-programme
du 9 juillet 2004, visant I'interrup-
tion de la prescription en matiere
d’impot sur les revenus, qui pré-
voit désormais que

le commandement (g
en matiere fiscale «
doit étre interprété
comme constituant
également un acte
interruptif de pres-
cription, méme lors-
que la dette d’impo6ts
contestée n’a pas

de caractére certain et liquide »
(loi-programme du 9 juillet 2004,
Moniteur belge, 15 juillet 2004, p.
55579).

Cette loi-programme du 9 juillet
2004 semble avoir apporté une «
solution » a l'administration fis-
cale, afin de remédier a l'effet «
indésirable » de la jurisprudence
développée par la Cour de cassa-
tion suite aux deux arréts préci-
tés, datés des 10 octobre 2002 et
21 février 2003, abordés dans un
précédent IDEFISC.

Lon s’est dés lors interrogé sur
la validité de I'adoption de cette
loi-programme qui, s’il s’agissait
effectivement d’une loi interpré-

tative, devrait faire en sorte que
la loi qu’elle tente a interpréter
sera réputée avoir eu, des lori-
gine, le sens que lui confere la loi
interprétative.

Par un premier arrét du 7 dé-
cembre 2005, long de 56 pages,
la Cour d’arbitrage a rejeté un
premier ensemble de recours,
estimant que le législateur pou-
vait, par le biais d’une disposition
interprétative, préciser les condi-
tions d’application d’'une dispo-

sition législative et que, dés lors
qu'une disposition interprétative
conférait a la disposition inter-
prétée le sens quelle est censée
avoir eu deés lorigine, cette in-
terprétation ne pouvait toutefois
aboutir a créer une distinction
dans la signification de la dispo-
sition en fonction de son champ
d’application.

La Cour poursuit en estimant que,
si l'article 49 précité vise a résou-
dre un probléme qui ne se pose
qu’'en droit fiscal, ce probleme
découle en réalité de I'inadéqua-
tion de la référence qui est faite
dans T'ancien article 145 de T'A.
R./CIR 1992 — contenant le prin-
cipe de la prescription du droit au

recouvrement de 'imp0t par cing
ans, sous réserve d’interruption
- au mode d’interruption de la
prescription déterminé par l'arti-
cle 2244 du Code civil.

La Cour précise que ce probléeme
d’inadéquation ne peut, selon
elle, étre résolu en interprétant la
notion de commandement conte-
nue dans l'article 2244 du Code
civil et en limitant cette interpré-
tation a la matiere des imp6ts
sur les revenus et qu’en ce sens

Cette loi-programme du 9 juillet 2004 semble avoir apporté une
« solution » a U'administration fiscale, afin de remédier a leffet «
indésirable » de la jurisprudence développée par la Cour de cas-
sation suite aux deux arréts précités, datés des 10 octobre 2002 et
21 fevrier 2003, abordés dans un précédent IDEFISC.

b

la disposition entreprise — l'arti-
cle 49 de la loi-programme du 9
juillet 2004 — ne peut étre consi-
déré comme étant une disposi-
tion interprétative.

La Cour d’arbitrage estime de
plus que les arréts prononcés
en la matiere par la Cour de cas-
sation ont eu pour conséquence
de priver d’effet, de maniere ré-
troactive, le mode d’interruption
de la prescription communément
utilisé en matiere d'impéts sur
les revenus et qu'une catégorie
de contribuables s’est ainsi vue
libérée d’'une dette qu’ils avaient
contestée mais dont il ne pouvait
étre présumé qu’elle n’était pas
due.

21




22

14

La Cour d’arbitrage a donc es-
timé que larticle 49 de la loi-
programme du 9 juillet 2004
n'avait aucun caractére in-
terprétatif, mais semble avoir
suggeré, qu’il n’y avait selon
elle aucune objection a ce que
cet article rétroagisse dans le
temps, sans cependant prendre
position quant au caractere re-
troactif éventuel de cet article.

b

Les
ayant contesté I'impot
qui leur était réclamé
n‘ont en effet pas, se-
lon la Cour, acquis con-
tre TEtat un droit de
créance égal au mon-
tant de I'imp6t contes-
té, ne sont pas davan-
tage privés du droit a
un recours effectif ou
a un proces équitable
puisqu’ils conservent
le droit de poursuivre,

contribuables

contraire au principe d’égalité ga-
ranti par la Constitution.

14

Certains ont vu dans cet arrét
un point final a toute possibi-
lité d’invocation de la juris-
prudence développée par la
Cour de cassation, en vertu
de laquelle le commandement
signifié par ladministration
en l'absence d'impot incontes-
tablement dit ne pouvait pro-

Aussi, la Cour d’arbitrage a es-
timé, dans son arrét du 7 décem-
bre 2005, que c’est pour neutra-
liser l'effet rétroactif de la regle
jurisprudentielle dégagée par les
arréts précités que le législateur
a lui-méme adopté une disposi-
tion rétroactive qu’elle estime
ne pas restreindre de maniére
disproportionnée les droits des
contribuables qui estimaient, jus-
qu’aux arréts de la Cour de cas-
sation, que le commandement
qui leur avait été signifié avait
valablement interrompu la pres-
cription.

La Cour poursuit en précisant
que le fait que ces contribuables
aient pu, de maniére inattendue,
espérer bénéficier de la jurispru-
dence précitée de la Cour de cas-
sation ne peut priver de justifica-
tion l'intervention du législateur
et qu’il apparait donc que la me-
sure est justifiée par des circons-
tances particulieres et exception-
nelles et dictée par des motifs
impérieux d’intérét général.

devant la juridiction compétente,
la réclamation qu’ils ont introdui-
te pour contester 'impét qui leur
était réclamé, la loi attaquée ne
modifiant en rien le droit fiscal
matériel qui s’applique a la pro-
cédure pendante.

La Cour d’arbitrage a donc estimé
que l'article 49 de la loi-program-
me du 9 juillet 2004 n’avait aucun
caractere interprétatif, mais sem-
ble avoir suggéré, qu’il n’y avait
selon elle aucune objection a ce
que cet article rétroagisse dans
le temps, sans cependant pren-
dre position quant au caractere
rétroactif éventuel de cet article.

Cette incertitude est toutefois
aujourd’hui dissipée, la Cour d’ar-
bitrage ayant rendu un second
arrét, en date du ler février 2006,
par lequel elle précise, en répon-
se a une question préjudicielle
posée par le Juge des saisies de
Courtrai, que l'article 49 de la loi-
programme du 9 juillet 2004 a ef-
fectivement un effet rétroactif, et
que cet effet rétroactif n’est pas

duire aucun effet.

Apreés avoir rappelé que l'article
49 de laloi-programme du 9 juillet
2004 ne peut étre qualifié de dis-
position interprétative, la Cour
précise que, si aucun article de
la loi-programme du 9 juillet 2004
ne confére, de maniere expresse,
un tel effet rétroactif a la disposi-
tion concernée, « tant I'intitulé du
chapitre XII de cette loi-program-
me, dont larticle 49 constitue
l'unique article, que les travaux
préparatoires [...] font apparaitre
que l'intention expresse du légis-
lateur a été de donner a cette dis-
position une portée rétroactive,
de sorte qu’elle doit étre consi-
dérée comme applicable aux faits
qui n’ont pas encore donné lieu a
une décision judiciaire passée en
force de chose jugée ».

Certains ont vu dans cet arrét
un point final a toute possibilité
d’invocation de la jurisprudence

b



développée par la Cour de cas-
sation, en vertu de laquelle le
commandement signifié par I'ad-
ministration en 'absence d’'imp6t
incontestablement d{i ne pouvait
produire aucun effet.

Lanalyse effectuée par la Cour
d’arbitrage est cependant sujette
a critiques : en effet, si I'on doit
admettre que la loi interprétative
du 9juillet 2004, en son article 49,
n’a pas de caractere « interpréta-
tif », comme I'a constaté la Cour
d’arbitrage en son arrét du 7 dé-
cembre 2005, comment peut-on
cependant en déduire que cette
loi, non interprétative, est admise
arétroagir ?

Il n’est de plus pas certain que
ce caractére rétroactif reconnu
par la Cour sera appliqué, sans
aucune hésitation, par les diffé-
rentes juridictions saisies de liti-
ges relatifs a la prescription du
droit de recouvrement de I'admi-
nistration.

En effet, diverses juridictions ont,
a ce jour, d’ores et déja refusé
d’appliquer la disposition quali-
fiée rétroactive contenue dans la
loi-programme du 9 juillet 2004.

Divers arguments peuvent en ef-
fet encore étre invoqués afin de
contester le caractére rétroactif
de T'article 49 de la loi-program-
me, en vertu des principes ré-
gissant cette matiére, découlant
notamment de I'article 2 du Code
civil, ainsi que de Tl'analyse des
travaux préparatoires de la loi.

Une autre argumentation peut
étre axée sur le type et la nature
du commandement visé par cha-
que cas d’espece, la loi-program-
me n’étant susceptible de s’appli-
quer qu’aux commandements de
payer dans les 24 heures.

Le Tribunal de premiére instance
de Brugge a fait droit a une telle
argumentation, par une décision
du ler février 2005, puisqu’l a
estimé que si un commandement
de payer peut effectivement inter-
rompre la prescription en vertu
de l'article 2244 du Code civil, ce
commandement ne peut avoir un
effet interruptif que lorsqu’il est
fondé sur un titre exécutoire. Des
lors, aussi longtemps que l'im-
pot reste contesté, aucune voie
d’exécution ne peut étre mise en
ceuvre et 'administration fiscale
ne dispose pas d’un tel titre exé-
cutoire, rendant inopérant tout
commandement de payer, qui ne
peut se voir reconnaitre aucun ef-
fet interruptif de prescription.

Chaque cas d’espéce devra donc
donner lieu a un examen concret
du commandement signifié par
I'administration.

La question est dés lors loin
d’étre définitivement tranchée,
et donnera certainement encore
lieu a de nombreuses décisions.

Mélonie DAUBE
a8
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