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Editorial

Quels impots vont augmenter ?

On pourrait croire que c’est une
bonne nouvelle : pour la premi-
ere fois depuis longtemps, le
taux des prélévements obliga-
toires par rapport au PIB est en
train de diminuer. Malheureu-
sement, ce n'est pas parce que
les impots ont été réduits, mais
simplement parce que les béné-
fices des sociétés ont diminué, et
que les recettes de I'Etat en font
autant. Ce ne serait pas si grave
siles dépenses diminuaient dans
la méme proportion, mais mal-
heureusement elles ne cessent
d’augmenter.

Entre les pays qui créent des
nouveaux impots (la taxe carbo-
ne en France), ou qui augmen-
tent ceux qui existent (les Etats-
Unis), ou la Belgique va-t-elle se
placer ? Il faut craindre que, avec
son taux de TVA qui approche
déja les plafonds autorisés en Eu-

rope, et ses charges sur les reve-
nus professionnels qui sont déja
parmi les plus élevés au monde,
la Belgique n’ait d’autre choix
que de s’en prendre a 'épargne,
mobiliere et immobiliere.

Qu’il s’agisse d’'une augmentation
du taux du précompte, ou d'une
taxation des plus-values, de telles
mesures sont objectivement a re-
douter pour la fin 2009 ou les an-
nées a venir. Cest pourquoi ceux
qui envisagent de régulariser
des fonds étrangers, doivent se
demander, en méme temps, com-
ment ils peuvent organiser leur
patrimoine, cette fois de maniere
légale, en Belgique ou ailleurs,
pour éviter de supporter le cofit
des mesures qui s’annoncent, et
pour tenir compte de la nécessité
d’une planification patrimoniale
sur le plan familial et successoral.

Thierry AFSCHRIFT
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Les coups de griffe de I'ours

Offshore ne veut pas dire fraude !

Un récent jugement du tribunal de premiére instance de Bruxelles devait
trancher la question de savoir si 'administration pouvait considérer com-
me « indice de fraude » (justifiant une extension du délai d’investigation)
le recours par le contribuable a une société holding luxembourgeoise et
a un trust offshore.

La décision du tribunal, fort logique, fut évidemment qu’en soi, et en
I'absence de tout autre élément, le simple fait de faire appel a des entités
bénéficiant d’'un régime fiscal notablement plus avantageux ne pouvait
étre considéré comme un indice de fraude.

Ce qui parait évident a tout fiscaliste ne I'est visiblement pas pour la plu-
part des hommes politiques, qui, dans leur grande ignorance, a l'instar
de la Commission d’enquéte « fraude fiscale », mélangent « fraude » et
« choix de la voie la moins imposée » et s'imaginent que tout ce qui se fait
dans un pays moins taxé que la Belgique (il y en a beaucoup !) est d’office
frauduleux.

L'ours mal léché
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Droits de
succession :
I'amende pour
omission viole la
Constitution

Lorsque le législateur estime
que la violation d’une disposi-
tion légale doit étre sanction-
née, il releve de son pouvoir
d’appréciation d’opter pour des
sanctions pénales au sens strict
ou pour des sanctions adminis-
tratives (dénommeées, en mati-
ere fiscale, amendes fiscales), les
deux catégories de peines pou-
vant d’ailleurs s’appliquer cumu-
lativement.

Un exemple est fourni par le
Code des droits de succession
qui sanctionne 'omission de dé-
claration par une amende fiscale
applicable au contrevenant dont
le taux marginal s’éléve au dou-
ble du montant des droits éludés.

Il y a omission lorsque les biens
ne sont pas déclarés ou sont dé-
clarés pour une quotité insuffi-
sante, dans une déclaration qui
n’est plus susceptible de rectifi-
cation.

Il s’agit 1a d'une amende adminis-
trative, l'article 126 qui prévoit
I'amende pour omission figurant
dans la section « amendes fisca-
les », distincte de la section « pei-
nes correctionnelles » dans le cha-
pitre « pénalités » du Code.

Lamende fiscale a le caractere
d’'indemnité civile et, de ce fait,
est due de plein droit, par le fait
de Tlinfraction, a la différence
d'une sanction correctionnelle
qui ne s’applique que si elle est
prononcée par le juge, sur pours-
uite du ministere public.

Alors que les peines correction-
nelles ne peuvent étre réclamées
que lorsqu’il y a intention fraudu-
leuse (C’est-a-dire celle d’éluder
I'imp6t ou de coopérer a une telle
fraude), les amendes fiscales
sont dues méme si le contreve-
nant prouve sa bonne foi ou si
une erreur de droit ou de fait a
été commise.

Ainsi, 'amende pour omission
est due d’office, par la simple con-
statation par I'administration que
l'obligation de déclaration n’est
pas respectée : la preuve dun
élément moral n’est pas requise.

De la méme maniere, I'article 132
du Code prévoit qu'une amende
pour omission peut étre infligée
a I'héritier d’'un redevable négli-
gent, postérieurement au déces
du contrevenant. Le taux maxi-
mal de 'amende pour omission
applicable a I'héritier du contre-
venant peut s’élever a la moitié
des droits éludés.

Le caractére particulierement
répressif de cette derniére dis-
position ainsi que le caractere
artificiel de la distinction entre
les amendes fiscales et les peines
correctionnelles ont été récem-

ment évoqués devant la Cour
constitutionnelle a Toccasion
d’'une question préjudicielle por-
tant sur 'article 132 du Code des
droits de succession.

Lobjet de la question préjudi-
cielle portait sur la compatibilité
de T'article 132 avec les articles
10 de la Constitution (garantis-
sant le principe d’égalité) et 11
de la Constitution (interdisant
la discrimination), eux-mémes
lus en combinaison avec l'article
6 de la Convention européenne

1

La Cour constate que l'amende
fiscale visée aux articles 126
et 132 (qui a pour objet de
prévenir et de sanctionner les
infractions commises par les
héritiers) a un caractere es-
sentiellement répressif ef
est donc pénale au sens de
larticle 6 de la Convention eu-

ropéenne des droits de lUhomme.

des droits de 'homme, en ce que
l'article 132 permet que I’héritier
soit tenu de payer une amende
fiscale, infligée postérieurement
au déces du redevable alors
qu’en droit pénal commun pré-
valent le principe de la personna-
lité de la peine et la présomption
d’innocence.

Dans son arrét du 16 juillet 2009,
la Cour a répondu positivement
a la question préjudicielle qui
lui était posée et a confirmé que
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l'article 132 du Code des droits
de succession était discrimina-
toire.

La Cour se réfere dans son ar-
rét au Rapport au Roi précédant
l'arrété royal établissant le Code
des droits de succession. La Cour
constate que 'objectif recherché
était d’autoriser le législateur,
lorsque des personnes se ren-
dent coupables de manceuvres
frauduleuses en vue d’éluder
I'imp6t ou de permettre a un tiers
d’y échapper, a se montrer rigou-
reux a leur égard.

La Cour constate que I'amende
fiscale visée aux articles 126 et
132 (qui a pour objet de prévenir
et de sanctionner les infractions
commises par les héritiers) a un
caractere essentiellement répres-
sif et est donc pénale au sens de
l'article 6 de la Convention euro-
péenne des droits de 'homme.

La Cour reléve que la nature
pénale de 'amende administra-
tive au sens de l'article 6 de la
Convention a pour effet que les
garanties de cette disposition
doivent étre respectées mais n’a
pas pour conséquence que cette
amende serait de nature pénale
dans la législation belge.

Partant, il résulte, selon la Cour,
de I'article 6 de la Convention eu-
ropéenne des droits de ’'homme
et des garanties qui découlent
des principes généraux du droit
pénal que les principes fonda-
mentaux de la personnalité de

la peine et de la présomption
d’innocence doivent étre respec-
tés.

Cet arrét doit étre approuvé en
ce qu’il souligne que T'amende
fiscale pour omission a un carac-
tére répressif (et non réparateur)
et que dés lors, I'héritier d’une
personne qui se voit reprocher
une omission donnant lieu a un
amende fiscale ne étre traité dif-
féremment de I’hériter d’une per-
sonne qui a commis une infrac-
tion de droit commun.

Cet arrét s’'inscrit dans la juris-
prudence récente de la Cour
constitutionnelle selon laquelle
la différence entre les amendes
fiscales et les peines correction-
nelles s’estompe (la Cour ne re-
tenant comme critére pertinent
que le caractere répressif de la
sanction), en sorte que la dif-
férence de traitement entre les
deux types de peines n’est pas
raisonnablement justifiée.

Sylvie Leyder
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Normes anti-
blanchiment et
lutte contre la
fraude fiscale

Sous l'impulsion du GAFI et, en
Europe, de I'Union européenne,
des mesures extrémement lour-
des ont été instaurées, a I'égard
des banques, des compagnies
d’assurances, de la quasi tota-
lit¢ des organismes financiers,
et méme de professions libérales
en vue de lutter contre le blanchi-
ment d’argent.

Ces mesures ont impliqué une
augmentation sensible des pou-
voirs de I'Etat, et une participa-
tion obligatoire d’entreprises
privées a des fonctions de re-
cherche des infractions.

La dénonciation obligatoire a été
présentée comme nécessaire, en
raison de I'importance des cri-
mes que l'on prétendait recher-
cher, tels le trafic de drogue, ou
le financement du terrorisme.

Progressivement, et dans cer-
tains pays comme la Belgique,
d’'une maniere particulierement
significative, ces obligations ont
toutefois été étendues a la quasi-
totalité de celles-ci, et notamment
a la fraude fiscale.

Une des pierres angulaires du
systeme repose sur la notion
de « bénéficiaire économique ».
Lusage de cette notion vise a
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empécher que les individus, se
cachent sous des sociétés, des
fondations, ou des trusts, par
exemple, pour éviter que leur
nom apparaisse.

Lintensification de la lutte contre
les paradis fiscaux, en 2009, fait
apparaitre a la fois la portée im-
portante de cette notion et certai-
nes de ses limites.

Dans le mesure ol des con-
ventions d’échange de renseig-
nements administratifs « a la
demande » sont conclues avec
des pays considérés auparavant

1

pas définie de la méme maniere
dans tous les pays. Des pays qui
ont une approche trés « écono-
mique » et donc large de cette
notion, risquent de se trouver
contraints de fournir davantage
de renseignements que d’autres,
qui se sont limités a une défini-
tion « juridique » du « bénéfici-
aire économique », par exemple
en y voyant seulement la per-
sonne qui a le pouvoir de désig-
ner les membres d’un conseil
d’administration.

Le paradoxe est que 'on constate
que les pays les plus vertueux,

Dans le mesure ou des conventions d’échange de renseigne-

ments administratifs « a la demande » sont conclues avec

des pays considérés auparavant comme des « paradis fis-

caux », certaines banques pourraient devoir révéler le nom

de personnes physiques ou de sociétés qui sont les bénéfici-

aires économiques de structures utilisées a des fins fiscales.

comme des « paradis fiscaux »,
certaines banques pourraient de-
voir révéler le nom de personnes
physiques ou de sociétés qui sont
les bénéficiaires économiques de
structures utilisées a des fins fis-
cales. Les mesures telles que le
recours a la notion de « bénéfici-
aire économique », congue pour
la recherche de la grande crimi-
nalité, sont aussi utilisées pour
collecter des données fiscales, a
des fins administratives.

Par ailleurs, la notion de « bé-
néficiaire économique », n’'est

b

comme la Suisse, dans la lutte
contre la criminalité, risquent
de se retrouver pénalisés en de-
vant assister davantage les admi-
nistrations étrangeres pour des
questions plus ordinaires de dé-
termination d’'une base imposa-
ble.

Thierry AFSCHRIFT

LA
200 !
L)

Q

Les investigations
dans le délai de 7
ans doivent rester
I'’exception et ne
peuvent devenir
la regle

Dans le cadre de I'examen de
la situation fiscale d’'un contri-
buable, l'administration peut
procéder a des investigations,
c’est-a-dire a des contréles. Les
pouvoirs d’investigation du fisc
sont fort logiquement limités par
la loi :
pecter certaines formes et cer-
tains délais.

l'administration doit res-

La loi (article 333 CIR 1992)
précise que pour pouvoir faire
usage du délai d’investigation
de 7 ans, 'administration doit
avoir notifié « préalablement »
au contribuable, par écrit et de
maniéere précise, « les indices de
fraude fiscale qui existent, en ce
qui le concerne, pour la période
considérée ».

Cet article est censé étre le ga-
rant, pour le contribuable, du fait
que sa situation fiscale ne sera
pas remise en cause dans le délai
de 7 ans, si 'administration n’est
pas en mesure de démontrer qu’il
existe dans son chef au moins
des indices de fraude fiscale.

L’administration, malheureuse-
ment suivie a plusieurs reprises
déja par la jurisprudence, tente



régulierement d’alléger ses obli-
gations dans ce domaine.

La Cour de cassation a été saisie
tout récemment d’'une question
relative au sens qu’il convient de
donner a cet article (arrét du 8
mai 2009).

La Cour a décidé qu’il ne res-
sortait pas de la disposition 1é-
gale précitée que le fisc devait
disposer d’indices qui seraient
des faits comnus ou des consta-
tations, et qui pourraient don-
ner lieu a la preuve d’une fraude
dans le chef du contribuable. La
Cour a également considéré que
ces indices (sous entendu - mais
sous entendu seulement — « ainsi
compris »), ne doivent pas étre
notifiés préalablement au contri-
buable.

Que déduire de cet arrét ? En
droit, pas grand-chose. Le tex-
te légal parle d’ « indices » de
fraude, et non de « preuves » de
fraude. Ce qui doit étre notifié
préalablement au contribuable,
ce sont les indices de la fraude
qu’il aurait commise, et non des
preuves de cette fraude.

Le risque est que larrét de la
Cour de cassation conduise
I'administration fiscale a déduire
de Tarrét que les indices, qui
ne doivent certes pas étre des
preuves, mais qui doivent quand
méme revétir une certaine con-
sistance et réalité, puissent étre
de simples suppositions, ou des

éléments tres vagues - trop va-

gues pour répondre a la défini-
tion d’« indices » au sens de la loi.

Fort heureusement, la motivati-
on donnée, bien que lapidaire, ne
permet pas cette interprétation,
puisque la Cour souligne qu'’il se-
rait contraire a la volonté du légis-
lateur d’obliger I'administration
fiscale a prouver préalablement
l'intention frauduleuse du contri-
buable (car c’est précisément ce
que l'enquéte doit lui permettre
de démontrer).

En d’autres termes, larrét ne
porte pas sur les « indices » de
la fraude visés par le code, dont
I'appréciation doit rester inchan-
gée, mais sur des « preuves »
de la fraude que le code ne vise
en effet pas dans le but de per-
mettre la prolongation du délai
d’investigation.

1

souligner que la Cour de cassa-
tion ne modifie en rien la portée
qu’il convient de donner au texte
légal, a savoir que la notification
doit porter, non certes sur des
preuves, mais bien sur de vérita-
bles indices, ce qui exclut néan-
moins les simples suppositions.

Séverine SEGIER
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St cet arrét est invoqué par Uadministration fiscale

dans le cadre des investigations dans le délai de 7

ans, ce qui sera certainement le cas, il faudra veil-

ler a souligner que la Cour de cassation ne modifie

en rvien la portée qu’il convient de donner au texte

légal, a savoir que la notification doit porter, non

certes sur des preuves, mais bien sur de véritables

indices, ce qui exclut néanmoins les simples suppo-

sitions.

Si cet arrét est invoqué par
I'administration fiscale dans le
cadre des investigations dans le
délai de 7 ans, ce qui sera certai-
nement le cas, il faudra veiller a

b
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Sécurité
juridique :
un nouveau
jugement

Dans un précédent numéro de
cette revue, nous avions consa-
cré quelques lignes a la jurispru-
dence récente qui considere, sur
la base de dispositions de droit
international, que, dans les rap-
ports entre le contribuable et
I'administration fiscale, les prin-
cipes de bonne administration
— et singulierement le principe
de sécurité juridique - doivent
I'emporter sur le principe de Ié-
galité de 'impo6t, par application
de la régle de primauté de la nor-
me internationale.

Nous concluions notre propos
par les mots suivants : « Reste a
espérer que cette jurisprudence
— qu’il faut approuver — se géné-
ralise, afin qu’en matiere fiscale,
(...), les principes de bonne ad-
ministration puissent a nouveau
se voir attribuer un véritable
contenu et permettent au con-
tribuable de se prévaloir des at-
tentes que le comportement du
fisc aura légitimement suscitées
dans son chef, ce comportement
serait-il illégal ».

Voici que récemment notre voeu
fut (partiellement) exaucé par
une nouvelle décision, allant
dans le sens des précédentes.

Par un jugement du 3 avril 2009,

rendu, comme celui du 16 février
2007, en matiere de taxe sur la
valeur ajoutée, le Tribunal de pre-
mieére instance d’Anvers a, en ef-
fet, confirmé que 'administration
fiscale doit prendre en consi-
dération le principe de sécurité
juridique, en matiere de T.V.A.,
méme lorsqu’il est établi que
I'exemption de T.V.A. revendi-
quée par l'assujetti a été illégale-
ment octroyée ...

Olivier NEIRYNCK
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Sur la déclaration
de comptes a
I'étranger

Larticle 307 du Code des Impbts
sur les Revenus prévoit que la
déclaration annuelle a 'impo6t des
personnes physiques doit com-
porter la mention de I'existence
de comptes étrangers dont le
contribuable, son conjoint, ainsi
que ses enfants, ont été titulaires,
a un quelconque moment dans le
courant de la période imposable.

Le cadre XII de la déclara-
tion concerne les « comptes a
Iétranger ». Dans ce cadre, le
contribuable est tenu de cocher
la case « oui » ou « non » sous la
question « Avez-vous, vous-méme
ou un membre de votre ménage,
été titulaire a un moment quel-
conque dans la période imposable
d’un ou plusieurs comptes aupres
d’un établissement de banque, de
change, de crédit ou d’épargne
établi a létranger ? ».

La Cour de Cassation s’est pro-
noncée, dans un arrét du 8 mai
2009, sur la question de savoir
si la déclaration d’'un contribua-
ble qui n’avait coché aucune des
deux cases, ni apporté la mention
« nihil », est réguliere.

Le contribuable demandait la
nullit¢ de l'imposition établie
sur base de cette déclaration,
puisqu’a son avis, cette imposi-
tion était tardive: 'administration
dispose normalement d’'un délai



qui vient a échéance le 30 juin
de Tannée suivant Iexercice
d’imposition pour I'établissement
de I'impot. Ce délai était dépassé
en l'espéece.

Ladministration faisait cepen-
dant valoir qu’a défaut de la
mention « nihil » dans la cadre
XII concernant les comptes a
I'étranger, il manquait un élé-
ment essentiel a la déclaration.
Le contribuable aurait des lors
manqué a son obligation légale
de déclaration. Dans ces circons-
tances, les conditions de l'article
354 CIR 92 pour appliquer le
délai d’'imposition de trois ans
seraient réunies, de sorte que
I'imposition serait intervenue a
temps.

Le contribuable faisait valoir que
l'article 307 oblige seulement a
déclarer l'existence des comp-
tes étrangers si le contribuable
en dispose. Celui qui n’est pas
titulaire d’'un compte a I'étranger
n’est des lors nullement tenu de
confirmer ce fait négatif.

Selon l'administration, une telle
interprétation de la loi n’offrirait
aucune sécurité au fisc. Il serait
dans l'incertitude quant au point
de savoir si le contribuable a un
compte a I'étranger ou un comp-
te qu’il ne souhaite pas déclarer.
On ne pourrait donc exclure que
le contribuable, en refusant de
remplir le cadre prévu, essaie
d’échapper aux sanctions pour
déclaration incorrecte.

La Cour de Cassation ne suit pas
I'administration : le Roi, qui fixe
le modeéle de la déclaration, n’a
pas la compétence d’obliger les
contribuables a confirmer la non-
existence d’'un compte bancaire
a létranger en cochant la case
«non » ou en apportant la men-
tion « nihil » dans le cadre prévu
a cette fin sur la formule de dé-
claration.

Le contribuable sans compte a
I'étranger ne manque des lors
pas, d’aprés la Cour de Cassation,
a son obligation légale de remet-
tre une déclaration complete par

14

Le  contribuable sans
compte a l'étranger ne
manque des lors pas,
d’apres la Cour de Cas-
sation, a son obligation
légale de remettre une
déclaration complete par
le seul fait d’avoir omis
de confirmer qu’il n’est
pas titulaive d’'un compte
étranger.

b

le seul fait d’avoir omis de confir-
mer qu’il n’est pas titulaire d’'un
compte étranger.

Cet arrét de la Cour de Cassation
est dans le droit fil de la jurispru-
dence existante sur ce sujet.

Lobligation de  déclaration
de l'existence des comptes a
I'étranger reste toutefois éga-
lement critiquée sur d’autres

points :

D’une part, cette obligation crée
une inégalité parce qu’elle vaut
seulement pour I'impoét des per-
sonnes physiques (et non pour
les autres imp6ts sur les reve-
nus) et en outre seulement pour
les institutions financiéres étran-
geres.

D’autre part, la question se pose
de savoir si cette obligation de
déclaration, en combinaison avec
la non-déclaration des revenus
percus a l'étranger, ne revient
pas a un aveu qui viole le droit
du contribuable de se taire et son
droit de ne pas s’incriminer.

Le dernier mot sur cette question
n’a pas encore été dit...

Pitou VAN HISSENHOVEN
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Détenir des avoirs
a I'étranger n’est
pas illégal

A entendre nombre de déclara-
tions politiques, on croirait que,
dans notre société mondialisée,
la détention d’avoirs dans un
pays autre que le sien constitue-
rait un acte illégal.

Tel n’est bien entendu pas le cas.

Les seules restrictions en la mati-
ere sont actuellement les suivan-
tes.

D’abord, il n’est pas permis
d’entrer ou de sortir de 'Union
européenne des espéces ou des
titres, autrement que par la voie
bancaire, pour une somme de
plus de 10.000 €, sans la déclarer.
En cas de transfert d’'un pays a
l'autre de I'Union européenne,
la déclaration ne doit étre faite
que sur demande expresse (par
exemple d'un douanier), ce qui
extrémement rare.

Les transferts par voie bancaire
sont toujours permis, dans le
cadre de la libre circulation des
capitaux. Il en est d’ailleurs de
méme des transferts d’espéce,
¢’ils sont déclarés.

Un résident belge est par ailleurs
tenu de déclarer I'existence d’'un
compte dont il est titulaire. Il
faut donc qu’il s’agisse de comp-
tes ouverts en son nom, et ce
sans qu’il importe qu’il s’agisse

de comptes dits nominatifs, dits
numérotés ou dits a pseudony-
me : ces appellations ne changent
rien au fait que C’est la personne
physique elle-méme qui est titu-
laire du compte.

Il n’est en revanche pas requis
par la loi de déclarer les comptes
dont une personne n’est que man-
dataire, qu’il s’agisse d’'un man-
dataire d’une personne physique
ou d'un mandataire,
administrateur, d’'une société.
En d’autres termes, un résident
belge qui a la signature sur le
compte dune société, méme
offshore, ou d’'une fondation, ne
doit pas déclarer l'existence de
ce compte.

souvent

Par ailleurs, les revenus percus
a l'étranger, sans retenue d’un
précompte (quil s’agisse du
précompte mobilier belge ou du
précompte mobilier européen,
actuellement de 20 %) doivent
faire I'objet d’'une déclaration en
Belgique a titre de revenus mo-
biliers.
I'impot au taux de 15 % s’il s’agit
d’intéréts et de 25 % s'il s’agit de
dividendes.

Ils sont alors soumis a

Ce n'est que lorsque de telles
déclarations n’ont pas été faites
qu’ily a fraude.
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Il arrive aussi qu'une personne
physique soit tenue de déclarer
les revenus d’avoirs qu’elle a cé-
dés ou apportés a une société ou
une fondation étrangere bénéfi-
ciant d’'un régime « notablement
plus avantageux », parce de tels
apports ne sont pas opposables
au fisc belge lorsqu’ils portent
sur des biens productifs de reve-
nus. Tel n’est pas le cas lorsque
I'apport porte sur d’autres avoirs,
tels des parts de SICAV de capita-
lisation, par exemple.

En matiére pénale, les regles
étant territoriales, il n’y a pas de
blanchiment tant que les som-
mes restent a l'étranger et ne
sont pas gérées de Belgique.
Cest essentiellement lors de
leur rapatriement que la question
peut se poser.
La  détention  d’avoirs a
I'étranger n’a donc en soi rien
d’illicite. Lessentiel est qu’elle
s'inscrive dans un programme
d’optimalisation  fiscale, ou
d’organisation patrimoniale, qui
tienne compte des regles légales
en vigueur.

Thierry AFSCHRIFT
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En matiere pénale, les régles étant territoriales, il n’y a pas

de blanchiment tant que les sommes restent a I'étranger et

ne sont pas gérées de Belgique. C’est essentiellement lors de

leur rapatriement que la question peut se poser.

b



L'obligation
solidaire des
personnes
condamnées
pour fraude
fiscale n'est pas
une « peine » au
sens de I'article 6
de la Convention
Européenne des
Droits de 'Homme

En vertu de larticle 458, § ler
CIR, toute condamnation pénale
encourue pour une infraction fis-
cale définie aux articles 449 ou
450 CIR implique, automatique-
ment, et de plein droit, une obli-
gation solidaire au paiement des
droits éludés tant pour l'auteur
de Tlinfraction que pour quicon-
quey a participé, sans réquisition
du Ministére Public, sans débat
contradictoire, sans motivation,
et méme sans aucune mention.

La jurisprudence a toujours
considéré cette condamnation
solidaire au paiement de I'impot
¢ludé comme étant une consé-
quence civile de la condamnation
en tant que (co)auteur ou com-
plice d’infractions fiscales, de
sorte que les principes généraux
du droit pénal ne seraient pas ap-
plicables a cette condamnation.

De plus, en vertu d’une juris-
prudence constante de la Cour
de cassation, en tant que la con-

damnation solidaire est une con-
séquence civile qui s’attache a
la condamnation du prévenu du
chef d’une infraction fiscale, qui
s’applique de plein droit, méme
lorsqu’il s’agit d'une simple dé-
claration de culpabilité, aucun
tempérament a la solidarité
n’est prévu en fonction du degré
d’'implication du (co)auteur ou
du complice condamné pour des
infractions fiscales, ou encore en
fonction des avantages retirés.

Des prévenus étaient poursuivis
devant le tribunal correctionnel
de Bruxelles et la Cour d’appel
de Anvers, pour des faits liés a un
meécanisme de « société de liqui-
dités », et particulierement des
faux en écriture et usage de faux
ainsi que diverses infractions vi-
sées par le CIR, avec l'intention
frauduleuse d’éluder I'impot.

Cesprévenus avaient dans ce con-
texte fait valoir que l'obligation
solidaire, susceptible d’atteindre
d’énormes proportions du fait
de I'impossibilité pour le juge de
modérer la condamnation, est
une peine au sens de l'article 6
de la Convention Européenne
des Droits de 'Homme, de sorte
qu’il devait y étre fait application
des principes généraux du droit
pénal.

Les deux juridictions posérent
a la Cour Constitutionnelle une
question préjudicielle tenant a
la compatibilit¢é de l'article 458
CIR avec les articles 10 et 11 de
la Constitution, combinés avec

l'article 6 de la Convention Euro-
péenne des Droits de 'Homme.

La Cour Constitutionnelle, dans
un arrét du 18 juin 2009, a répon-
du par la positive a cette ques-
tion.

La Cour a dans un premier
temps précisé qu’en vertu de la
jurisprudence de la Cour Euro-
péenne des Droits de 'Homme ,
une obligation solidaire peut étre
considérée comme une sanction
pénale visée a larticle 6.1 de
la Convention Européenne des
Droits de 'Homme si elle a un
caractére pénal selon la qualifica-
tion en droit interne, ou s'il res-
sort de la nature de l'infraction,
a savoir sa portée générale et le
caractére préventif et répressif
de la sanction, qu’il s’agit d'une
sanction pénale, ou encore s’il
ressort de la nature et de la
sévérité de la sanction subie par
I'intéressé qu’elle a un caractere
punitif et donc dissuasif.

14

La Cour a sur cette base
conclu au caractere civil de
la sanction visée a Uarticle
458 CIR, avec la consé-
quence que les principes
généraux de droit pénal n’y
sont pas applicables.

b

La Cour a toutefois précisé que
I'emplacement de larticle 458
CIR, dans la section II, du titre

13

(<)
(=}
o
(o]
[}
S
e}
£
[}
-’
Q.
[}
wv




14

VII, chapitre X du Code, ayant
comme intitulé « Sanctions péna-
les », ne suffisait pas pour quali-
fier la mesure, en droit interne,
de « sanction pénale », puisque
selon la Cour, la disposition vise
a attacher, de plein droit, une
conséquence civile, de par sa na-
ture, a la condamnation ou a la
déclaration de culpabilité du chef
d’une infraction fiscale.

La Cour a encore précisé que la
mesure tend, selon elle, principa-
lement a garantir a I'Etat que les
revenus qui lui ont échappé (en
raison de la fraude fiscale qui a
été rendue possible par les infrac-
tions du chef desquels les co-au-
teurs et les complices ont été con-
damnés) reviennent finalement
au Trésor public, 'obligation so-
lidaire servant ainsi a compenser
le dommage causé au Trésor par
la faute a laquelle ont participée
les co-auteurs et les complices.

Enfin, la Cour a considéré que la
solidarité, a laquelle sont tenus
les co-auteurs ou les complices,
se limite a « 'impét éludé », mais
ne s’applique pas aux majorations
d’imp6t, aux amendes adminis-
tratives, aux intéréts et aux frais,
et qu'un co-auteur ou un com-
plice n’est solidairement tenu
qu’au paiement des droits qui ont
été éludés grice a l'infraction du
chef de laquelle il a été condam-
né. Il semble que la Cour en ait
déduit I'existence d’'une certaine
possibilité de « modération » de
I'obligation solidaire.

La Cour a sur cette base conclu
au caractere civil de la sanction
visée a l'article 458 CIR, avec la
conséquence que les principes
généraux de droit pénal n’y sont
pas applicables.

Apres avoir adopté cette déce-
vante position, la Cour a toutefois
précisé que les litiges qui décou-
leraient de la fixation du montant
de I'impoét éludé, du recouvre-
ment de cet impdt ou du droit de
recours du co-auteur ou du com-
plice condamné a la solidarité
(contre les autres condamnés)
doivent quant a eux faire I'objet
d’'un contréle de pleine juridic-
tion par le juge compétent.

Ceci revient a accorder au co-
débiteur solidaire les mémes
voies de recours que le redeva-
ble de I'impdt lorsque le montant
de I'impot éludé n’est pas établi
au moment de la condamnation,
ou encore a accorder au débiteur
poursuivi en recouvrement de
I'impot la possibilité de porter
devant le tribunal civil compétent
toute contestation ayant trait a
la fixation de la partie de 'imp6t
éludé grace a son intervention.

Mélanie DAUBE
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Un accord de
principe entre les
Etats-Unis et la
Suisse pour le cas
«UBS »

Face a la puissance de la justice
américaine, et a ses lois extra-
territoriales, la Suisse a partiel-
lement cédé aux exigences des
Etats-Unis.

UBS, a qui 50.000 noms de con-
tribuables clients étaient de-
mandés, ne devra en donner
qu’environ 5.000.

14

1l est important de noter
que cette transmission ne
se fera que dans les limi-
tes et conditions prévues
par laccord de coopéra-
tion judiciairve entre les
Etats-Unis et la Suisse,
qui est plus large que les
accords existant entre
la Suisse et les pays de

I'Union européenne.

b

Il estimportant de noter que cette
transmission ne se fera que dans
les limites et conditions prévues
par T'accord de coopération judi-
ciaire entre les Etats-Unis et la
Suisse, qui est plus large que les
accords existant entre la Suisse et
les pays de I'Union européenne.



En dautres termes, il semble
bien que l'accord conclu a pro-
pos de ce cas particulier, certes
d’importance ne puisse servir de
précédent pour que des pays de
I'Union européenne obtiennent
des données semblables.

Pour rappel, dans le dossier UBS,
la justice américaine a toujours
soutenu que des opérations avai-
ent été réalisées sur le territoire
américain par la banque suisse,
et qu’elles avaient contrevenu
aux lois fédérales des Etats-Unis.
Cette situation est assurément
différente de celle ou la banque
se borne a gérer, en Suisse, les
avoirs de ses clients étrangers.

Thierry AFSCHRIFT
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L'arrét
Damseaux : un
simple sursis pour
I'administration
fiscale belge

Dans T'hypothése ol un rési-
dent belge percoit des divi-

dendes d’origine  étrangére,
ladministration fiscale belge
refuse désormais  systémati-

quement de déduire la QFIE ou
d’'imputer la retenue a la source
prélevée dans I'Etat de la source
des revenus.

Dans son arrét du 16 juillet
2009 sur question préjudicielle,
la Cour de justice des Commu-
nautés européennes juge, a cet
égard, que la circonstance que
tant 'Etat membre de la source
des dividendes que I'Etat mem-
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en vertu du droit communau-
taire, de prévenir, en vertu d'une
obligation inconditionnelle, les
désavantages qui pourraient dé-
couler de l'exercice de la compé-
tence ainsi répartie par les deux
Etats membres.

Selon la Cour, la Belgique n’est
donc pas obligée, en vertu du
droit européen, de résoudre seu-
le le probléme de la double impo-
sition en octroyant, par exemple,
un crédit d’impo6t.

La Cour constate, en effet, a
cet égard, que le droit com-
munautaire ne prescrit pas de
critéres généraux pour la répar-
tition des compétences entre
les Etats membres s’'agissant de
I’élimination des doubles imposi-
tions a lintérieur de la Commu-
nauté. Or, dans une situation ou
tant I'Etat membre de la source

La CJCE ne se prononce pas, dans le cas d'espece, sur le ca-

ractere discriminatoive de la double imposition engendrée par

lexercice parallele des compétences fiscales des diffévents Etats

membres et Uarrét de la Cour ne porte pas préjudice a la facul-

té, pour les juridictions belges, de se prononcer sur la violation,

par la Belgique, des obligations qui lui reviennent en vertu des

conventions préventives de double imposition qui la lient.

bre de résidence de l'actionnaire
sont susceptibles, en vertu d'une
convention préventive de double
imposition, d'imposer de tels re-
venus n'implique pas que I'Etat
membre de résidence, soit tenu,

b

des dividendes que I'Etat mem-
bre de résidence de l'actionnaire
sont susceptibles d’imposer les-
dits dividendes, considérer qu'’il
appartient nécessairement a
I'Etat membre de résidence de
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prévenir ladite double imposi-
tion reviendrait a conférer, sans
fondement, une priorité dans
I'imposition de ce type de reve-
nus a I'Etat membre de la source.

Il faut néanmoins se garder de
donner a cet arrét une portée
qu’il n’a pas.

En effet, d’'une part, la CJCE
ne se prononce pas, dans le cas
d’espéce, sur le caractere discri-
minatoire de la double imposi-
tion engendrée par 'exercice pa-
rallele des compétences fiscales
des différents Etats membres, et
d’autre part, I'arrét de la Cour ne
porte pas préjudice a la faculté,
pour les juridictions belges, de
se prononcer sur la violation, par
la Belgique, des obligations qui
lui reviennent en vertu des con-
ventions préventives de double
imposition qui la lient.

Or, en vertu de celles-ci, la Bel-
gique est en principe tenue de
prévenir la double imposition en
accordant une quotité forfaitaire
ou un crédit d’'impét. En refusant
de telles déductions, la Belgique
méconnait donc incontestable-
ment ses obligations convention-
nelles...

Marie BENTLEY
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De la nécessité
d’'un recours
administratif
préalable pour
aller devant le
fribunal

Une requéte fiscale ne peut étre
introduite devant le tribunal que
«si le demandeur a introduit pré-
alablement le recours adminis-
tratif organisé par ou en vertu de
la loi ».

Ce recours administratif (la ré-
clamation en matiere d’impét sur
les revenus) doit étre introduit a
temps si 'on veut entamer une
procédure judiciaire.

Ce principe a été récemment
rappelé par le Tribunal de premi-
ere instance de Louvain le 9 jan-
vier 2009.

En Tespéce, les demandeurs
n’avaient pas introduit de récla-
mation dans le délai légal de 6
mois.

Ils avaient uniquement écrit au
receveur des contributions, ce
qui n’est pas considéré comme
une réclamation, des lors qu'une
réclamation qui est introduite de-
vant un autre fonctionnaire que
le directeur régional n’est pas
recevable.

Environ 5 ans plus tard, 'avocat
des demandeurs avait certes
écrit au « directeur de la comp-

tabilité ». Ce courrier était finale-
ment parvenu devant la direction
régionale et le directeur régional
a considéré le courrier précité
comme une réclamation, irrece-
vable puisqu’introduite cinq ans
apres l'enrélement.

Le Tribunal confirme dans son
jugement que le receveur ne de-
vait pas considérer le courrier
qui lui avait été expédié, dans le
délai de 6 mois apres 'envoi de
l'avertissement-extrait de role,

14

Le contribuable veillera
donc a reclamer, dans le
délai légal, en motivant
la réclamation, et a in-
troduire celle-ci devant
le divecteur régional.

b

comme étant une réclamation :
ce courrier adressé au receveur
ne mentionnait en effet pas les
moyens qui étaient dirigés con-
tre la cotisation mais se bornait a
demander, eu égard a la difficile
situation financiere et a 'absence
de mauvaise foi, une remise de
dette.

Il ne s’agissait donc pas d’'une ré-
clamation et, a défaut de réclama-
tion introduite dans le délai légal
(la deuxiéme lettre étant manife-
stement tardive), le contribuable
ne pouvait porter la cause devant
le tribunal.



Le contribuable veillera donc a
réclamer, dans le délai légal, en
motivant la réclamation, et a in-
troduire celle-ci devant le direc-
teur régional.

A défaut (et sauf dégrévement
d’office), il ne pourra porter la
cause devant le tribunal.

Jonathan CHAZKAL
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Le sort d’'une
réclamation
infroduite aupres
d’un Directeur
régional
incompétent

Un contribuable avait fait I'objet
d’'une rectification de sa décla-
ration. L'avis de rectification se
fondait sur de prétendues dépen-
ses non justifiées, dont le fonc-
tionnaire taxateur avait déduit
I'existence d’'une aisance supéri-
eure a celle qu’attestaient ses re-
venus déclarés. Le contribuable
avait ensuite fait 'objet d'une taxa-
tion indiciaire sur base de l'article
267 de T'ancien CIR (1964).

Lavis de rectification avait été
suivi d’'un enrdlement a I'impot
des personnes physiques. Le
fonctionnaire taxateur avait pour
ce faire pris en considération les
dépenses engagées par le con-
tribuable au cours des années
1987 et 1988, et avait constaté
une différence indiciaire pour
chacune des deux années. Les
revenus imposables,
nés pour chacun des exercices
d’imposition 1988 et 1989, cor-
respondaient a la moitié de cette
différence indiciaire.

détermi-

Le contribuable avait valable-
ment introduit une réclamation
contre la cotisation primitive de
I'exercice d’'imposition 1989, au-
prés du Directeur régional com-
pétent.

En ce qui concerne toutefois
I'exercice d’imposition 1988, le
contribuable n’avait pas introduit
de réclamation aupres du Direc-
teur régional, mais avait écrit,
dans le cadre de l'instruction de
la réclamation introduite pour
I'exercice 1989, au fonctionnaire
chargé de linstruction de cette
réclamation : « Vous avez accusé
réception de ma réclamation du
24 juin recue le 25 juin 90 pour
larticle 719781. Merci. Veuil-
lez bien noter que cela concerne
aussi le 720505 car cela a été
réparti sur deux années et que
a lépoque de la réclamation en
votre possession, je n’avais pas
lautre avertissement-extrait de
role ».

La décision directoriale ultérieu-
rement rendue avait toutefois dé-
clarée irrecevable la réclamation
introduite contre le supplément
de cotisation a I'imp6t des per-
sonnes physiques de l'exercice
d’imposition 1988, soutenant
qu’elle n’avait pas été introduite
aupreés du Directeur régional
compétent, mais aupres du fonc-
tionnaire chargé de linstruction
de la premiere réclamation,
quant a elle valablement intro-
duite.

Le contribuable soutenait que
cette seconde réclamation (exer-
cice 1988), était tout aussi receva-
ble que celle visant la cotisation
relative a I'exercice 1989, parce
que le fonctionnaire délégué par
le Directeur régional compétent
avait valablement été saisi de la
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premieére réclamation et que les
deux cotisations avaient été éta-
blies sur base des mémes élé-

ments.

La Cour d’appel de Bruxelles, par
un arrét du 31 octobre 2008, a fait

La cotisation pour laquelle la
réclamation avait été intro-
duite aupres du fonctionnaire
instructeur étant fondée sur les
mémes éléments que la cotisati-
on pour laquelle la réclamation
avait valablement été introdui-
te aupres du Directeur régional
compétent, la Cour d'appel de
Bruxelles a estimé la seconde
réclamation recevable.

b

droit a 'argumentation du contri-
buable.

Pour motiver sa décision, la Cour
aeu égard au fait que la cotisation
relative a 'exercice 1988 était éta-
blie sur les mémes éléments
que ceux contestés dans le cadre
de la premiére réclamation, et a
estimé que l'examen des griefs
visés par la réclamation valable-
ment introduite simposait éga-
lement au Directeur pour la se-
conde cotisation (exercice 1988).

Sur base de ce raisonnement, la
Cour a estimé qu’il y avait lieu a
application de Tarticle 268 CIR
(1964 - actuel article 367 CIR),
qui précisait alors que « la récla-

mation dirigée contre un impot
établi sur des éléments contestés,
vaut d’office pour les autres impo-
ts établis sur les mémes éléments,
ou en supplément avant décision
du Directeur des contributions ou
du fonctionnaire délégué par lui,
alors méme que serait expirés les
délais de réclamation contre ces
autres impots ».

La cotisation pour laquelle la
réclamation avait été introduite
aupres du fonctionnaire instruc-
teur étant fondée sur les mémes
éléments que la cotisation pour
laquelle la réclamation avait vala-
blement été introduite aupres du
Directeur régional compétent,
la Cour d’appel de Bruxelles a
estimé la seconde réclamation
recevable.

Cette décision est logique. Elle
doit donc étre approuvée.

Rappelons par ailleurs
quaujourd’hui Tarticle 366 CIR
prévoit, en son alinéa 3, que :
« lorsque la réclamation est
adressée a un autre Divecteur des
contributions, celui-ci la transmet
d’office au Directeur territoriale-
ment compétent et en informe le
réclamant ».

Mélanie DAUBE

LA
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Des chalets noirs
dans la neige
blanche ...

Le débat sur le secret bancaire
occulte d’autres réalités, cruelles
pour certains contribuables.

La modification des conventions
préventives de la double imposi-
tion ne concerne en effet pas que
le secret bancaire.

Dans le cas précis de la Suisse,
la plupart des conventions con-
clues par ce pays ne se bornai-
ent pas a sauvegarder le secret
bancaire, mais comportaient une
clause limitant 'échange de ren-
seignements a ce qui était néces-
saire pour I'application de la con-
vention. Dans la plupart des cas,
cela impliquait que I'échange de
renseignements n’avait lieu qu’a
la demande du contribuable, qui
sollicitait une exemption d’imp6ét.

Dans le cas par exemple de la
convention belgo-helvétique
préventive de la double impo-
sition, il n’était jusqu'a présent
pas possible pour le fisc belge
d’obtenir des renseignements de
I'administration suisse, pour ap-
pliquer la loi fiscale belge, c’est-a-
dire concrétement pour imposer
des contribuables belges.

Cest ainsi que le fisc n'a pas
la  possibilité, actuellement,
d’obtenir du fisc suisse des ren-
seignements portant sur I'identité
des propriétaires belges de cha-



lets, d’appartements, ou d’autres
biens immobiliers en Suisse.

Or, ce renseignement est d’autant
plus pertinent que la quasi-totali-
té des propriétaires belges de
biens suisses en sont propriétai-
res a titre personnel, en raison
de stipulations de la loi suisse
(Lex Friedrich), qui rend extré-
mement difficile T'acquisition
par des étrangers de biens par
I'intermédiaire d’'une société.

Des nouvelles conventions sig-
nées par la Suisse comportent un
droit, pour I'Etat demandant des
renseignements, qui déroge non
seulement au secret bancaire,
mais qui, plus fondamentalement,
permet un échange de renseigne-
ments pour l'application de la loi
étrangere (par hypothése, belge).

Deés lors, le fisc belge pour-
ra demander dorénavant, a
I'administration suisse, des ren-
seignements quant a 'éventuelle
propriété par un résident belge
de biens en Suisse.

Certes, le recours a une « fishing
expedition » est exclue : le fisc
belge ne pourra donc pas deman-
der ala Suisse, comme il I'obtient
(d’ailleurs spontanément ...)
d’autres pays comme la France,
une liste compléte de tous les ré-
sidents belges possédant un bien
en Suisse.

Toutefois, sl a, au départ une
indication qu’un résident belge
est propriétaire d'un bien en

Suisse, le fisc belge pourra, sur
cette base, obtenir la preuve, de
la part de 'administration suisse,
de cette propriété.

Cela n’aurait en principe pas de
conséquence démesurément dé-
favorable pour la plupart des con-
tribuables. En effet, la conven-
tion belgo-helvétique préventive
de la double imposition prévoit
que les revenus des biens immo-
biliers situés en Suisse sont taxa-
bles exclusivement en Suisse,
sous réserve qu'ils doivent néan-
moins étre déclarés en Belgique
par application de la « 7éserve de
progressivité ».

Plus délicat est en revanche le
probléme de belges ayant acquis,
dans les sept derniéres années,
un bien en Suisse, et qui ne pour-
raient justifier de lorigine des
fonds ayant permis cette acquisi-
tion. Dans de tels cas, ils risquent
une imposition, a titre de « reve-
nus d’origine indéterminée », au
taux progressif par tranche, sur
la valeur d’acquisition du bien
suisse, pour 'année d’acquisition
de celuici, lorsqu’elle n’est pas
prescrite.

Compte tenu du taux applicable,
les amendes et les intéréts de re-
tard, des sommes a réclamer par
le fisc belge pourraient dans cer-
tains cas atteindre la totalité de la
valeur de 'immeuble suisse ...

Thierry AFSCHRIFT
3“‘3

Un établissement
stable fiscal est-il
nécessairement
un siege
d’opération
comptable ?

La Cour de cassation a rendu ré-
cemment un intéressant arrét en
matiere de succursale au sens
comptable (Cass., 30 avril 2009).

Une société de droit suisse don-
ne a bail en 1991 une villa qu’elle
a acquise en vue de sa location ;
le loyer est fixé au montant forfai-
taire de quinze millions de francs,
que la société suisse a immeédi-
atement recu. L'administration
fiscale entend taxer intégrale-
ment ce montant comme un re-
venu de 'année 1991.

La société suisse revendique le
droit au fractionnement du loyer
percu anticipativement sur toute
la durée du bail (en 'occurrence
trente ans).

La Cour d’appel rejette la de-
mande de la société en raison
de la méconnaissance des regles
comptables belges.

La question est de déterminer si
la société suisse était réellement
tenue par la loi comptable belge.

Selon la loi relative a la compta-
bilité et aux comptes annuels des
entreprises, les entreprises de
droit étranger ne sont soumises
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aux dispositions du chapitre pre-
mier de la loi qu’'en ce qui con-
cerne les succursales et siéges
d’opération qu’elles ont établis
en Belgique.

Pour qu’une société étrangere
ait en Belgique une succursale
ou un siege d’opération au sens
comptable, il est nécessaire
qu’elle y accomplisse réguliere-
ment des actes rentrant dans le
cadre de son activité sociale et
qu’elle y soit représentée par un
mandataire capable de I'engager
envers les tiers.

Dans un premier temps, la Cour
d’appel de Bruxelles a constaté
que la société suisse « dispo-
sait bien d’un établissement sta-
ble au sens du Code des impots
sur les revenus, par le seul fait
d’étre propriétaire d’un bien im-
meuble situé en Belgique et de
le donner en location », mais
elle n’a cependant pas constaté
que T'établissement dont ladite
société disposait en Belgique
réunissait les conditions pour
étre une succursale ou un siege
d’opération au sens comptable.

14

Une société étrangere
peut donc avoir un éta-
blissement stable au
sens fiscal et me pas
avoir, pour autant, une
succursale ou un siege
d’exploitation au sens du

droit comptable.

b

La Cour d’appel a considéré né-
anmoins que la société était sou-
mise aux dispositions de la loi
comptable et « avait l'obligation
de tenir une comptabilité pour les
opérations réalisées en Belgique,
ce qu'elle n'a pas fait », et qu'« a
défaut d’avoir tenu cette compta-
bilité et, des lors, d’avoir respecté
la comptabilisation préconisée
pour le loyer anticipé litigieux,
la société ne peut pas se prévaloir
d’une écriture comptable de régu-
larisation qu’elle n'a pas passée
pour obtenir une taxation sur un
loyer fractionné ».

Elle en conclut que l'intégralité
de la somme recue par la société
suisse au titre du loyer payé par
anticipation doit étre tenue pour
un revenu imposable de I'année
de sa perception.

La Cour de cassation va censurer
ce raisonnement.

Elle constate que la Cour d’appel
n’apas vérifié que les critéres per-
mettant de conclure a I'existence
d’'une succursale ou d’'un siége
d’opération au sens comptable
étaient simultanément remplis
en l'occurrence.

La Cour d’appel a en effet consi-
déré qu’avoir un établissement
fixe au sens fiscal suffisait a
rendre obligatoires les dispositi-
ons de la loi comptable belge.

Or, tel n’est pas le cas. Le droit
comptable est plus restrictif que
le droit fiscal a cet égard.

Une société étrangere peut donc
avoir un établissement stable au
sens fiscal et ne pas avoir, pour
autant, une succursale ou un sie-
ge d’exploitation au sens du droit
comptable.

On ne peut des lors reprocher
a une telle société de ne pas
avoir respecté le droit compta-

ble belge.

Pascale HAUTFENNE
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Quel aléa pour
'assurance-vie ?

Depuis un certain temps déja,
la nature juridique des produits
d’assurance-vie alimente la con-
troverse entre les partisans de
la requalification en opération de
capitalisation et les défenseurs
du contrat d’assurance.

Le sujet est loin d’étre théorique.
Lassurance-vie bénéficie tout
d’abord, par rapport aux autres
produits financiers, d’'un régime
de droit civil particulierement
avantageux. 'assurance-vie jouit
également de mesures fiscales
favorables.

Pour dénier aux contribuables le
bénéfice de ces mesures fiscales,

14

Lon ne peut étre plus
clair et plus unanime,
tant sur les plans civil
que fiscal, sur ce qu’il
faut entendre par la
notion d’« aléa », dans
le cadre des contrats
d’assurance-vie.

b

I'administration remet tres régu-
lierement en cause la qualificati-
on d’« assurance-vie » de certains
produits d’assurance.

Parmi les arguments qul in-
voque, le fisc fait état de ce que

les contrats d’assurance sont
soumis non seulement aux lé-
gislations spécifiques sur les as-
surances (la loi du 9 juillet 1975
relative au controle des entre-
prises d’assurances et la loi du
25 juin 1992 relative au contrat
d’assurance terrestre) mais éga-
lement au Code civil et notam-
ment aux articles 1104 et 1964 de
ce Code.

Ce faisant, 'administration consi-
dére queles contrats d’assurance-
vie sont des contrats aléatoires
au sens des articles 1104 et 1964
du Code civil, qu’ils doivent donc
comporter un aléa au sens de
ces dispositions, a savoir une
chance de gain ou de perte liée
aun événement incertain, et qu’a
défaut d’existence d’un tel aléa,
un produit d’assurance ne peut
constituer une
mais uniquement un contrat de
placement.

assurance-vie

Cette analyse est inexacte.

La  définition du
d’assurance-vie donnée par la loi
sur le contrat d’assurance ter-
restre ne requiert pas I'existence
d’un aléa, au sens du Code civil.
Selon cette définition, 1’élément
essentiel du contrat d’assurance-

contrat

vie est I'événement incertain lié
a la durée de la vie humaine,
qui, lorsqu’il survient, déclenche
I'exécution par I'assureur de ses
obligations.

Lexigence d’un aléa doit donc
étre comprise comme 'exigence

d’'un événement de réalisa-
tion incertaine (et non comme
I'exigence d’'une chance de gain
ou de perte dans le chef des par-

ties).

Cette interprétation est ample-
ment justifiée par de nombreux
arguments, parmi lesquels il faut
relever que la loi de 1992 sur le
contrat d’assurance terrestre est
une loi particuliére et postérieu-
re au Code civil.

Dans quatre arréts du 23 novem-
bre 2004, la Cour de cassation de
France a confirmé, en droit fran-
cais, que le contrat d’assurance
dont les effets dépendent de la
durée de la vie humaine com-
porte nécessairement un aléa et
constitue un contrat d’assurance-
vie. La Cour n’a donc pas requis
I'exigence d’'un aléa, au sens de
T'article 1964 du Code civil.

Dans le méme sens, en droit
belge, le Tribunal de commerce
de Bruxelles a décidé, dans un
jugement du 29 novembre 2005,
qu’une assurance-vie de la bran-
che 23 qui ne prévoit pas de
couverture déces minimum, est
bien un contrat d’assurance-vie
valable.

Ce jugement confirme donc
l'interprétation laquelle
I'existence d’une chance de gain
ou de perte prévue par larticle
1964 du Code civil ne concerne
pas les assurances-vie et que
le critere nécessaire et suffi-
sant pour qualifier un contrat

selon
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d’assurance-vie réside dans le
fait que le contrat subordonne la
prestation de I'assureur a la sur-
venance d'un événement incer-
tain qui dépend exclusivement
de la durée de la vie humaine.
Il résulte de ce jugement que la
validité d'une assurance-vie n’est
déterminée que par la législation
spécifique des assurances terres-
tres.

Depuis cette premiére décision,
d’autres décisions - en ceci ap-
prouvées par la meilleure doc-
trine — sont allées dans le sens
résultant de la jurisprudence de
la Cour de cassation de France.

C’est notamment le cas d'un ju-
gement du Tribunal de premiére
instance de Bruges du 4 février
2009. Tel est également le cas
d’'un arrét rendu par la Cour
d’appel d’Anvers, le 3 mars 2009.

Par cet arrét fiscal, la Cour
d’appel d’Anvers a ainsi rejeté le
renvoi — pour définir le contrat
d’assurance-vie — a l'article 1964
du Code civil, relatif aux « con-
trats aléatoires ».

D’aprés la Cour, il est vrai que
cette disposition prend le con-
trat d’assurance comme exemple
de contrat aléatoire mais il vise
uniquement, en ce qui concerne
les contrats d’assurance, les
contrats conclus dans le cadre
du droit maritime. Ce texte ne
concerne donc pas les contrats
d’assurance-vie, puisque ceux-ci
tombent sous l'application de la

14

loi du 25 juin
1992 sur le con-
trat d’assurance
terrestre.

cale qui, en la matiere, fait preuve d’une
Les juridictions obstination que d’aucuns pourraient juger

civiles  parta- coupable.
gent désormais

la méme analy-

se. Ce fut enco-

re le cas récemment, dans trois
arréts de cours d’appel.

Par exemple, a I'occasion de sa
décision du 24 novembre 2008,
la Cour d’appel d’Anvers énonce
que l'assurance-vie n’a jamais été
visée par l'article 1964 du Code
civil, qui définit le contrat aléa-
toire. Cette disposition, décide
la Cour, concerne uniquement
l'assurance maritime.

Lon ne peut étre plus clair et
plus unanime, tant sur les plans
civil que fiscal, sur ce qu’il
faut entendre par la notion d’«
aléa », dans le cadre des contrats
d’assurance-vie.

Reste, pour réaliser une comp-
lete unanimité, a en convaincre
I'administration fiscale qui, en la
matiere, fait preuve d’'une obsti-
nation que d’aucuns pourraient
juger coupable.

Olivier NEIRYNCK

LA
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Reste, pour réaliser une complete unani-
mite, a en convaincre l'administration fis-
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