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Editorial

Le gouvernement lutte t'il assez contre la fraude fiscale ?

On accuse souvent le gouverne-
ment de ne pas prendre assez
de mesures contre la fraude fis-
cale. Il est vrai qu’il prend peu de
mesures législatives en la mati-
ere, mais c’est sa caractéristique
dans tous les domaines fiscaux :
il ne change pratiquement rien,
méme s’il fait beaucoup de bruit
au sujet de quelques mesures de
faible portée. Le meilleur exem-
ple est la réforme de I'impo6t des
sociétés, indispensable, mais qui
ne progresse pas. Le résultat est
que 'on reste dans un des pays
les plus taxés au monde.

Dans le domaine de la fraude,
ceux qui trouvent qu’on n’en fait
pas assez préconisent toujours
les veilles recettes, les mémes
que celles de 'on met en avant
depuis le rapport de la Commis-
sion d’enquéte sur la « grande »
fraude fiscale. Il s’agirait, encore
et toujours, d’accroitre les pou-
voirs du fisc au détriment des
droits des contribuables.

Cela a été fait sans discontinuer
pendant des années sous le gou-
vernement précédent : mesures
anti-abus, allongement des délais
de prescription, levée du secret
bancaire ...

Le probléeme, comme toujours,
c’est que l'on a pris des mesures
en prétendant qu'elles viserai-
ent la « grande » fraude, qui n’a
jamais été définie d’ailleurs, mais
qui sont susceptibles d’étre utili-
sées, et sont effectivement mises
en pratique, contre la quasi-tota-
lité des contribuables, y compris
ceux a qui on ne reproche, et par-
fois méme a tort, que des vétilles.

C’est 1a le type méme des mauvai-
ses réformes : elles n’atteignent
pas leur objectif (la «grande »
fraude), et elles rompent un
équilibre déja fragile entre les
pouvoirs du fisc et les droits des
contribuables. Si ceux-ci se sen-
tent lésés, comme ils le sont, il
y a de fortes chances pour qu’ils

éprouvent encore moins de res-
pect envers le systéme fiscal et
s’orientent vers la fraude.

Il est vrai, par ailleurs, que le
nombre d’agents du fiscal fédéral
a légerement diminué au cours
des derniéres années : de 28.000
a 25.000. Mais on omet de dire
que pendant ce temps, les admi-
nistrations fiscales régionales
ont été créées et exercent, elles
aussi, leur pression sur la popu-
lation. Et on ne dit pas non plus
que ces 25.000 fonctionnaires
sont, en proportion de la popula-
tion, parmi les plus nombreux du
monde par téte d’habitant.

Il faudrait comprendre que la
seule lutte efficace contre la frau-
de, c’est de réformer le systeme
afin qu’il recueille dans la popu-
lation une adhésion qui n’existe
plus aujourd’hui. /ey,
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Les coups de griffe de I'ours

Lanceurs d’alerte ?

Un étrange mouvement s’est créé en vue d’assurer 'impunité a de préten-
dus « lanceurs d’alerte », qui ont utilisé leur fonction dans des banques,
des fiduciaires ou d’autres organismes privés, pour, au mépris souvent de
leur secret professionnel, informer la presse quant a des données person-
nelles, telles le niveau de revenu ou de fortune, de personnes privées. Ces
prétendus « lanceurs d’alerte » ont parfaitement le droit de ne pas aimer
le capitalisme, le secteur bancaire, ou celui des sociétés de conseils, mais
personne ne les a obligés a exercer leur activité dans ces sociétés, et,
lorsqu’elles ont fait ce choix, elles doivent en assumer les conséquences,
y compris pénales.

En revanche, on s’étonne de voir les mémes organes de presse critiquer
ceux qui ont révélé au public des éléments de nature politique a propos
du comportement de la malheureuse candidate démocrate a la prési-
dence des Etats-Unis et de son parti.

Pourtant, révéler des informations de nature politique au grand public,
cela parait clairement relever de la noble activité d’un « lanceur d’alerte ».
Informer la presse quant au patrimoine de personnes privées lorsqu’on
s’est engagé a ne pas le faire, c’est au contraire commettre un délit.

L'ours mal léché
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Nouvelles régles en
matiere de revenus
définitivement
taxeés

En 1990, I'Union européenne a
adopté la directive fiscale “mére-
fille”, visant a supprimer toute
double imposition des dividendes
distribués entre une société filiale
établie dans un Etat membre, et sa
société mere établie dans un autre
Etat membre. La filiale ayant en
principe subi I'impdét sur le béné-
fice qu’elle distribue a sa meére, il
convient que ce méme bhénéfice ne
soit pas a nouveau imposé lors de
cette distribution.

A cette fin, la Directive meére-fille
édicte deux regles essentielles :
I'Etat de la société filiale qui distri-
bue le dividende doit exonérer ce-
lui-ci de toute retenue a la source,
d’'une part, et I'Etat de la société
mere qui recoit le dividende doit
prévoir un systéme d’exemption
ou d’imputation, d’autre part.

La Belgique connaissait, dés avant
I'adoption de cette Directive, un
pareil systeme d’exemption des
revenus distribués par la filiale a la
société mere, connu sous le voca-
ble RDT (pour “revenus définitive-
ment taxés”), mais ce systéme était
réservé aux revenus distribués
entre sociétés belges. Depuis la
transposition de la Directive meére-
fille en droit belge, tous les divi-
dendes versés a une société mere
établie dans un Etat membre, ainsi

que tous les dividendes recueillis
par une société mere belge en pro-
venance d’une filiale établie dans
un autre Etat membre, sont exoné-
rés d'imp6t a concurrence de 95 %
de leur montant, pour autant bien
entendu qu’un certain nombre de
conditions soient par ailleurs rem-
plies (cf. articles 202 et 203 CIR).

Le Conseil de I'Union européenne
a adopté en 2014 et 2015 deux di-
rectives successives, qui visent a
corriger partiellement le systeme
en place.

Lobjectif de la premiére directive
est d’éviter les cas de “double non-
imposition” résultant des instru-
ments financiers dits “hybrides”,
c’est-a-dire qui recoivent une qua-
lification juridique différente se-
lon les Etats membres. Lexemple
classique est l'instrument qui est
considéré comme un prét dans
I'Etat dans lequel est établi le dé-
biteur des sommes, et comme un
dividende dans I'Etat de son créan-
cier, ce qui permet au débiteur de
déduire les intéréts a titre de char-
ge, tandis que les recettes corres-
pondantes ne sont pas taxées dans
le chef du créancier, par applica-
tion de la Directive mére-fille.

La seconde directive vise quant a
elle a introduire une “régle anti-
abus commune minimale” dans la
Directive mere-fille.

Suite a ces deux directives, la
Chambre a adopté récemment
un projet de loi. Outre les cau-
ses d’exclusion déja en vigueur,

l'article 203 du CIR exclura doré-
navant du régime des RDT les re-
venus qui sont alloués ou attribués
par :

® une société dans la mesure ol
elle a déduit ou peut déduire ces
revenus de ses bénéfices ;

® une société qui distribue des re-
venus “qui sont liés a un acte ju-
ridique ou @ un ensemble d’actes
Juridiques dont l'administration,
compte tenu de l'ensemble des
faits et circonstances pertinents,
a démontré, sauf preuve contrai-
re, que cet acte ou cet ensemble
d’actes n'est pas authentique et
est mis en place pour obtenir, a
titre d’objectif principal ou au
titre dun des objectifs princi-
paux” U'un des avantages prévus
parle systeme RDT, étant entendu
qu’un acte ou un ensemble d'actes
ne sera pas considéré comme
authentique lorsqu’il(s) n’est(ne
sont) “pas mis en place pour des
motifs commerciaux valables qui
refletent la réalité économique”.

Sila premiere exclusion parait par-
faitement claire et objective, il n’en
va pas de méme de la seconde.
Comme toute régle anti-abus, la
nouvelle exclusion laisse une large
part a l'interprétation et est donc
source de bien des litiges entre les
contribuables et 'administration.

Les travaux préparatoires préci-
sent que quatre conditions de-
vront étre simultanément remplies
pour que l'administration puisse
appliquer cette nouvelle cause
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d’exclusion : (1) un “montage”, (2)
dont I'objectif principal ou I'un des
objectifs principaux est I'obtention
d’un avantage fiscal, (3) lequel doit
étre contraire a l'objet ou au but
de la Directive mere-fille, et (4) le
montage n’est pas “authentique”,
cest-a-dire qu’il n’est pas mis en
place pour des motifs commerci-
aux valables qui refletent la réalité
économique.

Cest a l'administration fiscale
d’apporter la preuve que ces qua-
tre conditions sont remplies, mais
les travaux préparatoires prennent
soin de préciser que le contribuable

Clest a ladministration fiscale
d’apporter la preuve que ces qua-
tre conditions sont remplies, mais
les travaux préparatoires prennent
soin de préciser que le contribuable
doit collaborer a l’établissement de
la preuve, ce qui se traduit par la
curieuse formulation suivante:
“Uadministration (...) a démontré,
sauf preuve contraire, ...”.

St Uon veut éviter un renverse-
ment de la charge de la preuve,
il faudra, ici encorve, étre vigi-
lant, en me permettant pas a
Ladministration  d’invoquer de
prétendues  présomptions a ce
point générales qu'elles ne signi-

fient plus rien.

b

doit collaborer a I'établissement
de la preuve, ce qui se traduit par
la curieuse formulation suivante :
“Uadministration (...) a démontré,
sauf preuve contraire, ...”.

Sil'on veut éviter un renversement
de la charge de la preuve, il faudra,
ici encore, étre vigilant, en ne per-
mettant pas a l'administration
d’invoquer de
présomptions a ce point générales
qu’elles ne signifient plus rien.

prétendues

Le nouveau régime s’appliquera
aux revenus alloués ou attribués a
partir du ler janvier 2016, sauf s’ils
sont attribués au cours d’une pé-
riode imposable cloturée avant le
premier jour du mois qui suit celui
de la publication de la nouvelle loi.

406g.
¢

Martin VAN BEIRS

Emphytéose - SDA
versus VLABEL ?

La cession de droits réels démem-
brés Emphythéose/tréfonds

Depuis l'instauration de ’Abus fis-
cal, le SDA considere que la ces-
sion du droit réel d’emphytéose a
une société, et la cession du tré-
fonds a une autre société liée a la
premiére, sont constitutifs d’abus
fiscal et l'opération passible du
droit de vente (12,5% a Bxl et RW)
sur la totalité et non pas du droit
d’enregistrement de 2% sur la ces-
sion de I'emphytéose.

Le service des décisions an-
ticipées ( SDA) a, par contre,
confirmé
que les opérations de cession
d’emphytéose a une société suivie
d’une cession du tréfonds a une
autre société, non liée a la pre-
miére, n’étaient pas constitutives
d’abus fiscal si elles étaient justi-
fiées par d’autres motifs.

encore récemment

La recette de cuisine a toutefois
quelque peu varié puisque le SDA
imposait dans ses derniéeres déci-
sions une valorisation du tréfonds
a au moins 8 % de la valeur de la
pleine propriété, et ne requérait
plus cette condition absurde au-
trefois exigée, qu'un laps de tem-
ps de 15 jours soit respecté entre
les deux cessions.

Méme si 'administration a dénié
désle départle droit au SDA de se
prononcer sur l'existence méme
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Méme si U'administration
a dénié des le départ le
droit au SDA de se pro-
noncer

sur [existence

méme au départ d'un «
abus fiscal », a savoir

déterminer  quelle  est

Uintention du législateur,
et ensuite vérifier si le
contribuable agit a son
encontre, il est choquant
de constater que c’est a un
véritable renversement de
la preuve que l'on se con-
fronte.

b

au départ d'un « abus fiscal »,
a savoir déterminer quelle est
l'intention du législateur, et ens-
uite vérifier si le contribuable agit
a son encontre, il est choquant de
constater que c’est a un véritable
renversement de la preuve que
I'on se confronte.

En effet, il appartient a
I'administration pour toute opé-
ration de prouver que le contri-
buable entend se placer dans
le champ d'une disposition 1é-
gale ou profiter d'un avantage, a
I'encontre de ce que le législateur
avoulu. Hors, jamais dans le cadre
d’une demande de ruling, il n’est
procédé a cette premiere étape,
demandant d’office au contribua-
ble de prouver que 'opération est
justifiée par des motifs substan-
tiels autres que fiscaux. C’est ain-

si que, allant plus loin encore, et
sans défense possible le SDA dé-
cide que les cessions démembrée
entre sociétés liées sont d’office
constitutives d’abus fiscal, sans
preuve contraire possible.

Cest extrémement choquant et
revient a dénier la personnalité ju-
ridique distincte de chaque entité,
qui rappelons le ont bien en droit
positif belge une personnalité juri-
dique distincte méme si elles ont
le méme conseil d’administration
et les mémes actionnaires. Pour
dénier la personnalité juridique
a une société, il appartient a
I'administration de prouver (et
non présumer) la simulation.

Comme on le sait, VLABEL (le
service fiscal flamand) est com-
pétent pour la Flandres depuis le
ler janvier 2015. En la matiere,
VLABEL va plus loin en ayant dé-
cidé le 6 septembre 2016, de sou-
mettre une cession d’emphytéose
a un société assortie d’'une ces-
sion du tréfonds a un personne
physique a un droit de vente au
profit de la personne physique,
sensée ensuite constituer un droit
d’emphytéose au profit de la soci-
été, avec pour conséquences fis-
cales : application du droit de 10 %
sur la pleine propriété et ensuite
application d’un droit de 2% sur la
valeur de 'emphytéose !

Notons que si I'on en revient a
I'intention initiale du législateur
en matiere d’emphytéose, le taux
réduit en droit d’enregistrement
et le choix de ne pas soumettre

I'emphytéose au droit de vente,
était de favoriser les agriculteurs
et d’inciter a des cessions de
droits emphytéotiques plutoét que
des baux a ferme. Est-ce dire que
seuls les agriculteurs peuvent en-
core profiter de ce taux réduits ?

Bien évidemment que non et
pour cause : comme le reconnait
I'administration dans sa circulai-
re, lorsque le texte est clair il ne
faut pas l'interpréter.

Tous les droits d’emphytéose
sont soumis au taux de 2% et la
volonté de maintenir ce systeme
a été confirmé récemment lors
de Taugmentation du taux de
0,2% a 2%.

A suivre ....
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Muriel IGALSON



Jurisprudence
Antigoon en
matiere fiscale:
une avancée
européenne

Il n’est plus rare, ces derniéeres
années, que l'administration fis-
cale entende fonder, et ensuite
soutenir, une imposition sur des
éléments de preuve « irréguliére-
ment obtenus ».

Cette irrégularité n’est par ail-
leurs pas systématiquement im-
putable a 'administration fiscale
elle-méme, mais peut étre le fait
d’'une autre autorité, belge ou
étrangeére, voire le fait d’un tiers
priveé.

Imaginons I'hypothése suivante :
un employé d’une entreprise
étrangere a acces a des données
confidentielles détenues par
cette entreprise, qui concernent
des tiers (pour les besoins de
I'hypothése, des contribuables
belges). Cet employé dérobe
ces données a lentreprise qui
I'emploie, et les révéle ensuite,
gratuitement ou contre rému-
nération, a des autorités étran-
geres. Ces autorités étrangeres
communiquent ensuite, apres
exploitation (et donc manipula-
tion) aux autorités belges lesdi-
tes données, le plus souvent par
application d’'une convention in-
terétatique organisant I'échange
d’informations. Les autorités bel-

ges utilisent, enfin, ces données
recues par elles, afin d’imposer
des contribuables belges....

Dans la séquence des transferts,
l'on identifie une certitude : a
l'origine, T'employé obtient les
données au moyen de la com-
mission d’une infraction (au
moins) ; 'on releve ensuite de
nombreuses incertitudes : quelle
est la nature exacte des données
concernées ? quelle en est la
réelle provenance ? quel est leur
degré de fiabilité ? que sont-elles
susceptibles de prouver ? quelle
est limplication des autorités
étrangeres, voire belges, dans
l'opération de subtilisation par
I'employé ? quelle est I'étendue
et quels sont les effets de la ma-
nipulation effectuée par les auto-
rités étrangeres ? etc

Autant d’incertitudes qui, com-
parées avec lobligation qui
pése sur 'administration fiscale
d’apporter la preuve de sa cré-
ance sur le contribuable (donc de
prouver les affirmations qu’elle
soutient et invoque), ont conduit
ces contribuables a contester
I'admissibilité de tels éléments
de preuve, obtenus illégalement
ou irréguliérement.

Face a ce grief, la Cour de cassa-
tion a tranché, par un arrét récent
du 22 mai 2015 validant, dans
I'espece concernée, 'utilisation
de preuves obtenues de maniere
irréguliere par l'administration
fiscale dans une procédure pure-
ment fiscale.

Une certaine doctrine dit de cet
arrét qu’il transpose, en matiere
fiscale, la jurisprudence dite A#n-
tigoon que le législateur belge a
consacrée, mais dans le cadre de
la procédure pénale uniquement,
par une loi du 24 octobre 2013.

La Cour de cassation, apres avoir
constaté que la législation fiscale
ne contient aucune disposition
générale qui interdit I'usage de
preuves obtenues irréguliere-
ment pour 'établissement d’une
dette d'impot, et s'il y a lieu, pour
I'imposition d’'un accroissement
d’impoéts ou d’'une amende, es-
time que lutilisation de telles
preuves est « licite » des lors
qu’'une telle utilisation ne con-
trevient ni au principe de bonne
administration, ni au droit a un
proces équitable, et qu’il n’existe
pas de régime de sanctions spéci-
fiques prévues par la loi.

Il n’y aurait des lors pas, selon
la Cour, une sanction « automa-
tique » qui frapperait de nullité
des poursuites en présence d'une
preuve irrégulierement recueil-
lie.

La Cour n’a cependant pas sup-
primé, contrairement a ce qu'’il
en a été dit, le principe en vertu
duquel les preuves ne peuvent
étre recueillies au bénéfice de
moyens qui seraient illégaux
ou déloyaux. Elle a « simple-
ment » augmenté le pouvoir
d’appréciation du juge face a ces
preuves, et la détermination de
leur caractére probant.
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A suivre la Cour de cassation,
une preuve ne pourrait ainsi étre
écartée d’office que lorsque :

e soit la preuve a été recueillie en
violation d’une forme prescrite
a peine de nullité ;
soit I'obtention de cette preu-
ve est entachée d’un vice de
nature a lui oOter sa fiabilité
(« tellement contraire a ce qui
est attendu d’'une autorité agis-
sant selon le principe de bonne
administration ») ;
e soit le vice constaté est de na-
ture a compromettre le droit a
un proces équitable.

Reprenant a son compte sa juris-
prudence développée quelques
années auparavant en matiere
pénale, la Cour a énoncé les sous-
criteres auxquels le juge fiscal
peut avoir égard afin d’exercer
son pouvoir d’appréciation.

En synthese, le juge pourra avoir
égard au caractére purement
formel, ou non, de lirrégularité
invoquée, a lincidence de
lirrégularité sur le droit ou la
liberté protégés par la regle
qui aura été violée, au carac-
tére intentionnel, ou non, de
l'irrégularité qui aura été commi-
se par l'autorité, ainsi qu’a la cir-
constance que lirrégularité est
plus grave que l'infraction qu’elle
prouve (imputable au contribua-
ble).

Un récent arrét WebMind-Licen-
ces Kft du 17 décembre 2015 de
la Cour européenne de justice de

I'Union européenne a également
€u a se prononcer sur cette ques-
tion délicate de 'admissibilité en
droit fiscal de preuves illégale-
ment obtenues. La cour fut saisie
d’une question préjudicielle d’'un
tribunal administratif hongrois,
qui souhaitait savoir si la juridic-
tion saisie d’'un recours contre la
décision de l'administration fis-
cale ayant procédé a un redresse-
ment fiscal, pouvait contrdler la
légalité de l'obtention des preu-
ves dans le cadre de la procédure
pénale lorsque l'assujetti n’a pas
pu en avoir connaissance dans
cette procédure et n’a pas eu la
faculté d’en contester la légalité
devant une autre juridiction.

Les preuves qui posaient ques-
tion en l'espéce consistaient en
des interceptions téléphoniques
et des courriers électroniques,
qui avaient été réalisés sans auto-
risation judiciaire préalable.

La Cour a répondu a cette ques-
tion en confirmant que rien
n’empéchait I'administration
fiscale, dans sa lutte contre la
fraude a la TVA, d’'utiliser, afin de
fonder un redressement fiscal,
des informations issues d’une
enquéte pénale en cours, dont
I'assujetti n’aurait par hypothese
pas connaissance. La Cour ajoute
toutefois que cette utilisation
n’est admise que pour autant que
ces informations respectent tou-
tes les garanties prescrites par la
Charte des droits fondamentaux
de T'Union européenne corres-
pondant aux droits consacrés par

la Convention européenne des
droits de 'homme.

Ainsi, la Cour estime que la juri-
diction nationale qui contréle la
légalité du redressement de TVA
fondée sur de telles preuves doit
vérifier, d’'une part, si les moyens
mis en place étaient des moyens
d’investigation prévus par la loi et
nécessaires dans le cadre de la pro-
cédure pénale et, d'autre part, si
lutilisation par Uadministration
fiscale des preuves obtenues par
ces moyens était également autori-
sée par la loi et nécessaire.

Cette juridiction pourra en outre
vérifier si, conformément au prin-
cipe général du respect des droits
de la défense, l'assujetti a eu la

14

Peut-on considérer que par cet ar-

rét, la Cour de justice « recadre »

la Cour de cassation ?

On peut le penser, puisque la Cour
de justice considere que la preuve
alléguée devra étre écartée dans le
cadre d'une procédure nationale
lorsqu’elle aura été obtenue par
ladministration fiscale d une ma-
nierve qui n'est pas prévue par la
loi, et que son utilisation porte at-
teinte aux droits de la défense du
contribuable, ou un autre droit
gavanti par la Charte des droits
Sfondamentaux de 'Union euro-

péenne.
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possibilité, dans le cadre de la
procédure administrative, davoir
acces a ces preuves et d’étre enten-
du sur celles-ci. A défaut, il faut
considérer qu’il y a violation des
regles assurant la protection de la
vie privée), ce qui implique que la
Juridiction doit écarter ces preuves
et annuler la décision administra-
tive qui ne serait fondée que sur
celles-ci.

11 doit en étre de méme si le droit
interne ne permet pas a la juridic-
tion nationale de procéder a un
ttel controle, ou ne peut s’en assu-
rer en se fondant sur un controle
qui aurait déja été exercé par une
juridiction pénale dans le cadre
d’une procédure contradictoire.

Peut-on considérer que par cet ar-
rét, la Cour de justice « recadre »
la Cour de cassation ?

On peut le penser, puisque la
Cour de justice considére que
la preuve alléguée devra étre
écartée dans le cadre d’une pro-
cédure nationale lorsqu’elle aura
été obtenue par I'administration
fiscale d’'une maniére qui n’est
pas prévue par la loi, et que son
utilisation porte atteinte aux
droits de la défense du contribua-
ble, ou un autre droit garanti par
la Charte des droits fondamen-
taux de I'Union européenne. A
aucun moment la Cour de Justice
ne fait sien le critere de la « ba-
lance des intéréts » appliqué par
la Cour de cassation... a tout le
moins, ce fait est certain lorsque
I'on touche a un droit fondamen-

tal garanti par le droit de I'Union
européenne.

Cette « ré-interprétation » de la
jurisprudence Amntigoon en ma-
tiere fiscale est-elle susceptible
de sappliquer dans les litiges
opposant 'administration fiscale
a un contribuable, dans tous les
domaines du droit fiscal ? La ré-
ponse a cette question devrait
étre positive.
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Mélanie DAUBE

Droit
d’enregisirement :
seules les parties
ayant sciemment
participé a la
dissimulation

du prix peuvent
étre déclarées
solidairement
redevables des
droits éludés

Larticle 203, aller du Code des
droits d’enregistrement en vi-
gueur en Région wallonne pré-
voit qu’« en cas de dissimulation
au sujet du prix et des charges ou
de la valeur conventionnelle, il
est dit individuellement par cha-
cune des parties contractantes
une amende égale au droit élude.
Celui-ci est dit indivisiblement par
toutes les parties ».

Cet article vise d’'une part, par
l'amende prévue, a sanctionner
le comportement consistant a
présenter a I'enregistrement une
déclaration qui mentionne un
prix inférieur a celui convenu en
réalité. Et d’autre part, a réparer
le préjudice de I'Etat en assurant
le paiement des droits éludés par
la solidarité des débiteurs.

Il s’applique a toutes les parties a
l'acte dés lors qu’une différence
entre le prix convenu et le prix
déclaré est constaté et ce, sans
que I'administration ne doive dé-
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montrer dans le chef de chacune
d’elle, ni qu’elle a effectivement
participé a la dissimulation, ni
méme qu'elle en avait connais-
sance.

Le Tribunal de premiéere ins-
tance du Hainaut a été amené a
s'interroger sur la compatibilité de
cette disposition avec la Constitu-
tion.

Les faits soumis au Tribunal met-
taient en cause deux couples qui
avaient vendu chacun une parcelle
de terrain faisant partie d'un méme
domaine a deux personnes qui en
faisaient ensemble I'acquisition.

Dans le cadre d’'un proces pénal,
il était apparu que les acquéreurs
avaient remis une somme impor-
tante « en noir » a 'un des quatre
vendeurs. Ceci avait impliqué la
condamnation au pénal des ac-
quéreurs et de ce vendeur. En re-
vanche, la participation des trois
autres vendeurs avait été écar-
tée. L'épouse du fraudeur s’était
d’ailleurs portée partie civile et
avait obtenu gain de cause.

Une contrainte pour dissimulation
du prix fut, cependant, décernée
par le bureau d’enregistrement a
I'encontre de toutes les parties a
'acte, y compris donc les trois ven-
deurs qui n’avaient pas fait I'objet
d’'une condamnation pénale.

Ceux-ci se retrouvaient par con-
séquent solidairement redevables
des droits éludés et individuelle-
ment débiteur d’'une amende.

S’agissant de 'amende, le tribunal
I'a annulée estimant, qu’étant de
nature pénale, elle ne pouvait leur
étre infligée sans violer le principe
de la personnalité des peines.

Ce raisonnement ne pouvait ce-
pendant pas étre appliqué a la so-
lidarité des droits éludés dans la
mesure ou celle-ci n’a pas un ca-
ractere répressif mais vise a facili-
ter la réparation du préjudice subi
par I'Etat.

Le tribunal s’interrogea cependant
sur la compatibilité de ce mécanis-
me de solidarité avec les articles
10 et 11 de la Constitution et dé-
cida de saisir la Cour constitution-
nelle de cette question.

La Cour commenca par consta-
ter que dans le texte original de
l'article, la solidarité de débition
des droits d’enregistrement était
mise a charge des « contrevenants
», terme qui impliquait la participa-
tion volontaire a I'infraction.

Depuis la codification du CDE, le
texte n’opére cependant plus cette
distinction et traite ainsi de mani-
ere identique des personnes se
trouvant dans des situations tres
différentes : celles qui ont sciem-
ment participé a la dissimulation
et celles qui n’en avaient pas con-
naissance.

La Cour se référa ensuite a ses pré-
cédents arréts dans lesquelles elle
avait validé la solidarité imposée a
toutes les personnes condamnées
en tant que coauteurs ou compli-
ces d’une infraction au Code. Un
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Le juge est tenu de remédier
dans la mesure du possible a
toute lacune de la loi dont la
Cour constitutionnelle a constaté
Utnconstitutionnalité, ou a celle
qui résulte de ce qu'une disposi-
tion de la loi est jugée inconstitu-
tionnelle.

Le juge du fond pourra donc déci-
der de n’appliquer la solidarité du
paiement des droits éludés qu’aux
personnes pour lesquelles il sera
démontré qu’elles ont effective-
ment participé a linfraction.

Une intervention législative se-
rait cependant souhaitable afin de
rendre cette disposition conforme
a la Constitution.

tel mécanisme de solidarité est
prévu a l'article 73 sexies du Code
de la TVA et 207quater du CIR.

Contrairement a ces dispositi-
ons, l'article 203, al.ler n'impose
cependant pas que les débiteurs
solidaires aient été reconnus co-
auteurs ou complices d’une infrac-
tion au CDE.

A nouveau, la Cour constata que
la disposition traite ainsi, sans
justification raisonnable et de ma-
niere identique, des personnes se
trouvant dans une situation essen-
tiellement différente et que « ce
faisant, la disposition en cause a
pour conséquence de sanctionner
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une catégorie de personnes qui
aura, par hypotheése, été victime
du comportement frauduleux de
l'autre catégorie de personnes, la
disposition en cause la rendant
solidaire d’'une dette dont elle ne
peut étre exonérée, méme si, en
qualité de partie civile, elle a pu
obtenir la reconnaissance du dom-
mage qu’elle a subi du fait de la
faute pénale établie. »

Elle conclut donc, a juste titre, a
I'inconstitutionnalité de larticle
203 du CDE.

Cet arrét de la Cour constitution-
nelle n’entrainera pas de facto la
non application de cet article dans
tous les cas de figure.

En effet, le juge est tenu de remé-
dier dans la mesure du possible
a toute lacune de la loi dont la
Cour constitutionnelle a constaté
I'inconstitutionnalité, ou a celle qui
résulte de ce qu’une disposition de
la loi est jugée inconstitutionnelle.

Le juge du fond pourra donc déci-
der de n’appliquer la solidarité du
paiement des droits éludés qu’aux
personnes pour lesquelles il sera
démontré qu’elles ont effective-
ment participé a I'infraction.

Une intervention législative se-
rait cependant souhaitable afin de
rendre cette disposition conforme
a la Constitution.
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Pauline MAUFORT

La fairness tax non
conforme au droit
européen ?

Les conclusions de l'avocat géné-
ral a la cour européenne de justice
présentées le 17 novembre dernier
considerent que la fairness tax belge
est incompatible avec la directive di-
rective mere-filiale.

La fairness tax instaurée en 2013
s’applique lorsqu’une société qui dis-
tribue des dividendes a, au cours de
la méme période imposable, réduit
effectivement son revenu imposable
en procédant a la déduction de per-
tes ou a la déduction pour capital a
risque.

En clair, le montant imposable a la
fairness tax repose sur le montant
des dividendes distribués qui dépas-
sent le résultat imposable. Ce mon-
tant est multiplié, avant application
du taux d’imposition, par un facteur
dit de proportionnalité qui permet
de déterminer dans quelle mesure le
résultat a été réduit par I'application
de la déduction des pertes et de la
déduction pour capital a risques.

Lobjet du litige est un recours formé
par la filiale belge d’une société fin-
landaise devant la Cour constitution-
nelle belge tendant a I'annulation
des articles de la loi du 30 juillet
2013 par lesquels la fairness tax a
été instaurée.

La Cour constitutionnelle ayant des
doutes sur la compatibilité de la fair-

ness tax avec le droit européen, elle
a posé a la Cour européenne plusi-
eurs questions préjudicielles.

Lavocat général considere qu'il y a
atteinte a la directive mere-filiale.

Le principe veut que ce soit I'Etat
membre de la filiale qui dispose du
droit d'imposer ses bénéfices.

Ce choix assure la neutralité fiscale
des distributions de dividendes qui
rentrent dans le champ d’application
de la directive mere-filiale.

Lavocat général reléve qu’il doit en
aller de méme pour les chaines de
participations, puisqu’il convient
aussi d’éviter la double ou multiple
imposition lorsqu’il y a distribution
de dividendes a la société mere au
travers d’une chaines de sociétés fi-
liales.

I en découle que n’est pas compati-
ble avec la directive mere-filiale une
situation dans laquelle les bénéfices
d’'une société sont soumis, dans le
chef d’'une société qui se trouve a
un niveau plus élevé dans la chaine
des participations, a une imposition
d’'un montant plus élevé que celui
qu’autorise la directive.

La question préjudicielle vise la si-
tuation dans laquelle une société
établie en Belgique recoit elle-méme
des dividendes, comme maillon in-
termédiaire d’une chaine de distribu-
tion de dividendes, et les redistribue
ensuite a son tour. Lhypothése étant
que ces dividendes, dans la mesure
ou ils sont distribués plus tard que
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Ces dividendes ne sont pas exonérés en Belgique, car ils sont repris
dans la base imposable de la fairness tax en cas de redistribution sous
la forme d’un dividende. Lavocat général estime donc que cette taxa-
tion est contraire a la directive mere-filiale.

Cette position est importante car cela signifie qu’'une demande de dé-
grevement pourra étre introduite par les contribuables qui auront déja
subi la fairness tax, une fois que celle-ci aura, en toute vraisemblance,
été invalidée par la Cour.

dans I'année au cours de laquelle ils
ont été percus, seront soumis a une
charge fiscale plus élevée que celle
qu'autorise la directive mere-filiale.

La directive autorise les Etats mem-
bres a prévoir que des charges se
rapportant a la participation et des
moins-values résultant de la distri-
bution des bénéfices de la société
filiale ne sont pas déductibles du bé-
néfice imposable de la société mere.
Si, dans ce cas, les frais de gestion
se rapportant a la participation sont
fixés forfaitairement, le montant
forfaitaire ne peut excéder 5 % des
bénéfices distribués par la société
filiale.

Le législateur belge a en effet
adopté un régime selon lequel la
déduction des dividendes sur le
bénéfice de la société mere est
permise a concurrence de 95 %,
lorsqu’il est satisfait aux condi-
tions prévues par la loi. Les 5%
restant sont donc soumis a I'impdt
sur les revenus des sociétés.

Les dividendes percus peuvent tou-
tefois faire I'objet d’'une imposition
supplémentaire en cas de redistribu-

b

tion de ces dividendes, dans la me-
sure ou le point de départ du calcul de
la base d’'imposition de la fairness tax
est le dividende brut distribué dans
une période d’imposition donnée. I
n'est fait aucune distinction selon que
ladite base imposable couvre ou non
des dividendes que la société qui les
distribue a elle-méme percus.

Ces dividendes ne sont donc pas
exonérés en Belgique, car ils sont
repris dans la base imposable de
la fairness tax en cas de redistribu-
tion sous la forme d’'un dividende.
Lavocat général estime donc que
cette taxation est contraire a la di-
rective mere-filiale.

Cette position est importante car
cela signifie qu'une demande de
dégrévement pourra étre introduite
par les contribuables qui auront déja
subi la fairness tax, une fois que cel-
le-ci aura, en toute vraisemblance,
été invalidée par la Cour.
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Pascale HAUTFENNE

« DLUquatemn :
régularisation
bientot possible
aux droits de
succession en
Flandre et en
Wallonie

Nous I'avons déja précisé, la régula-
risation de droits de succession élu-
dés ne peut se faire aupres du Point
de Contact Régularisations.

La loi du 21.07.2016, instaurant la
nouvelle procédure de « DLUqua-
ter », précise en son article 18, que :

« La régularisation d'un impot régi-
onal dont lautorité fédérale assure
le service n’est possible que lorsqu'un
accord de coopération est conclu avec
la région concernée ».

On sait que la Région wallonne, et la
Région de Bruxelles-capitale, sont
opposées a la nouvelle mesure de
régularisation, principalement en
raison de son caractére permanent
(ceci, en dépit du fait que le coiit de
la mise en place d’'une telle régula-
risation augmente avec le temps).
La Région flamande ne s’y est par
contre pas montrée hostile.

Aucun accord régional n’est encore
concretement entre les autorités
fédérales et les autorités régionales.
A ce stade dong, il n’est pas permis
de procéder a une régularisation
de droits de succession non pres-
crits.



Depuis l'adoption de la loi du
21.07.2016, les Régions ont étudié
la possibilité d’adopter leur propre
systeme de régularisation fiscale,
afin de permettre la régularisation
des impdts qui relévent de leur
compétence, dont font partie les
droits de succession.

La Région Flamande est la Région
qui est le plus avancée dans le pro-
cessus législatif, plus exactement
décrétal, et devrait ouvrir la procé-
dure aux contribuables repentants
desle début de 'année 2017. La pro-
cédure sera temporaire et unique.

Le projet, qui a été dévoilé, prévoit
la régularisation possible des droits
de succession, qu’ils soient « pres-
crits » ou non. Pour rappel, le délai
de prescription est actuellement de
10 ans, 4 mois (auparavant 5 mois)
et 1 jour si le défunt est décédé en
Belgique.

Le déclarant qui souhaite introduire
une telle procédure ne devra pas
avoir fait T'objet d’'une procédure
en justice. Seules les déclarations
spontanées seront prises en consi-
dération.

Le déclarant devra introduire sa de-
mande avant le 31.12.2020, et accep-
ter le paiement d’'un prélévement
forfaitaire de 35% en ligne directe,
70% dans les autres cas, sur les capi-
taux pour lesquels les droits de suc-
cession ne sont pas prescrits. Les
capitaux successoraux fiscalement
prescrits feront l'objet préléve-
ment forfaitaire de 37%, en 2017,
augmenté de 1% par année pour at-

teindre 40% en 2020. II bénéficiera
de l'immunité pénale a concurrence
des sommes régularisées.

La procédure sera limitée a des
sommes sur lesquelles seuls des
imp6ts flamands n’ont pas été ver-
sés. Pour les impdts « mixtes », un
accord de coopération avec le gou-
vernement fédéral et les Régions
est encore nécessaire. Les négoci-
ations a ce sujet sont déja en cours
mais non encore abouties.

La Région wallonne a également an-
noncé le lancement prochain d’'une
procédure de régularisation au
bénéfice des contribuables repen-
tants. La mesure annoncée, mais
pas encore dévoilée, ne sera pas
permanente. Elle visera essentielle-
ment les droits de succession, mais
sans doute également, comme en
Flandre, les droits d’enregistrement
(dont les droits de donation, le droit
de vente lorsque par exemple la va-
leur vénale d’'un immeuble aura été
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Depuis Uadoption de la loi
du 21.07.2016, les Régi-
ons ont étudié la possibi-
lite d’adopter leur propre
systeme de régularisation
fiscale, afin de permettre la
régularisation des impots
qui relevent de leur com-
pétence, dont font partie les

droits de succession.

b

sous-évaluée, etc). Les taux qui se-
ront appliqués ne sont pas connus
a ce jour, et doivent encore étre ar-
réetés.

Dans le cadre des déclarations au-
tour de cette régularisation future,
le ministre compétent a précisé qu'il
restait opposé a ce que la mesure
de régularisation fédérale permette
indirectement la régularisation de
droits de succession fiscalement
prescrits ou non sous la forme de «
capitaux fiscalement prescrits » ou
de « revenus d’origine indétermi-
née », et que des « garde-fous » soi-
ent mis en place. Lon imagine que
la négociation d’un accord de coop-
ération n’aboutira pas sans soulever
des difficultés sur le sujet.

Pour la Région de Bruxelles-Capita-
le, toujours rien en vue !
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Sous-traiter des
prestations a

une société liée
luxembourgeoise,
pas a n'importe
quelles conditions

Compte tenu du taux élevé (par
rapport a la moyenne européen-
ne) de 'impot belge des sociétés,
la tentation est parfois grande
pour une société disposant d’'une
société liée dans un Etat a fiscalité
plus favorable de déplacer sa base
imposable vers cette derniére.

C’est ainsi que de nombreux con-
tribuables se sont laissé tenter par
la création d’une société de ma-
nagement a 'étranger (et notam-
ment au Luxembourg) ou recou-
rent régulierement a des contrats
de sous-traitance conclus avec de
telles sociétés liées.

Les conventions préventives de
la double imposition limitent sou-
vent ce déplacement organisé de
la base imposable vers un Etat a
fiscalité plus favorable.

Cest notamment le cas des ré-
munérations versées aux sociétés
de management qui assument la
gestion journaliére d’'une société
belge. Les regles distributives du
pouvoir d’imposition sont, en ef-
fet, dans ce cas, clairement déter-
minées par les CPDI.

En outre, pour étre fiscalement
efficaces, ces transferts doivent

étre justifiés, dans les faits, par
des prestations effectives et réel-
lement exercées par la société
étrangere.

C’est ce que vient de rappeler la
Cour d’appel de Mons a 'occasion
d’un arrét du 10 juin 2016.

Dans l'affaire soumise a la Cour,
une société belge, active dans
le secteur de I'électricité indus-
trielle, de Iélectronique et de
l'automatisation, sous-traitait tou-
te une série de prestations a ses
sociétés sceurs luxembourgeoi-
ses.

En se basant sur de nombreuses
constatations, la Cour a considéré
que les prestations sous-traitées
ne sont matériellement pas effec-
tuées par les sociétés luxembour-
geoises.

La Cour a notamment eu égard
au fait que les sociétés luxem-
bourgeoises ne disposent pas
d’un local suffisamment grand ou
d’un entrepot pour entreposer du
matériel et des fournitures, leurs
activités sont tres réduites, leur
administration se fait presqu’ex-
clusivement au départ de la Bel-
gique, les travailleurs employés
par les sociétés sont majoritaire-
ment originaire de Charleroi, les
chantiers sont situés en Belgique,
les travailleurs apercus sur ces
chantiers sont ceux des sociétés
belges ...

La Cour conclut ainsi a 'absence
de déductibilité des factures de

1

On ne peut que conseiller
aux contribuables qui sou-
haiteraient organiser umne
construction fiscale trans-
nationale de  s’entourer
de  professionnels  qui
planifieront avec eux de
maniére légale et efficace
lorganisation de leur grou-
pe, et de ne recourir @ une
société étrangere que si cel-
le-ci a une substance suffi-
sante et des activités justifi-
ant les bénéfices comptables

qu’elle réalise.

b

sous-traitance (pour un montant
de 540.413 € pour le seul exercice
d’imposition 2009).

Lexemple de ces sociétés est ca-
ractéristique d’une organisation
fiscale transnationale inefficace.

Outre, la réalité des prestations
effectuées, c’est aussi la réalité du
siege social au Luxembourg de
ces sociétés qui pose, a notre avis,
question dans certains cas.

Les conséquences fiscales liées
a la destruction de tels montages
par l'administration fiscale sont
souvent désastreuses pour les so-
ciétés concernées.

On ne peut donc que conseiller
aux contribuables qui souhaite-
raient organiser une construc-



tion fiscale transnationale de
s’entourer de professionnels qui
planifieront avec eux de maniere
légale et efficace 'organisation de
leur groupe, et de ne recourir a
une société étrangere que si celle-
ci a une substance suffisante et
des activités justifiant les bénéfi-
ces comptables qu’elle réalise.
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Pauline MAUFORT

Plus-values
«internes » :

les contiroles sont
lancés !

Nous avons déja commenté, a plusi-
eurs reprises, 'évolution de la juris-
prudence administrative et judiciaire
belge en matiéere de plus-value de ces-
sion dite « interne ».

Pour rappel, 'on parle d'une telle ces-
sion dite « interne », lorsque le contri-
buable cede, ou apporte, les actions
d’une société « opérationnelle » qu'’il
controle a une société « holding »,
belge ou étrangere (le plus souvent,
une société luxembourgeoise), qu'il
controle également.

Lopération prend place a la valeur « de
marché » (valeur vénale) des actions
apportées ou cédées, soit approxima-
tivement la valeur de constitution ou
d’acquisition des actions de la société
opérationnelle, augmentée des réser-
ves accumulées par la société en cours
de vie sociale. Ces réserves, accu-
mulées dans la société opérationnelles
devenue filiale, « remontent » ensuite
dans la société holding, sous la forme
d’'un dividende distribué.

Dans la mesure ou ces dividendes
peuvent bénéficier, a la source, d’'une
exonération du précompte mobi-
lier (régime « Mere-Filiale »), et a
la sortie, de la déduction « RDT »
(holding de droit belge) ou du « pri-
vilege daffiliation » (holding luxem-
bourgeois),
n’engendre que peu (régime belge)

cette « remontée »

voire pas (régime luxembourgeois)
d'impo6t.

Si I'opération prend place par la voie
d’une cession a la holding, le contribu-
able cessionnaire dégage immédiate-
ment, ou a terme, mais directement,
des liquidités (et bénéficie de ce fait
de Tl'attribution des réserves de la so-
ciété opérationnelle) par le paiement
du prix de vente des actions. Lorsque
I'opération prend place par le biais
d'un apport, il lui faudra réduire le
capital de la holding pour profiter des
mémes liquidités.

En droit belge, cette réduction de ca-
pital devrait simputer sur du « capital
réellement libéré » a concurrence de
la valeur d’apport ou de cession des
actions de la société opérationnelle
(valeur de marché), et étre en consé-
quence exonérée d'imp6t. En droit
luxembourgeois cependant, une telle
réduction de capital, si elle Seffectue
en présence de réserves dans la soci-
été holding, est imposable au titre de
dividende, ce qui implique la percep-
tion d’une retenue a la source de 15%,
et une imposition sur le dividende net
dans I'Etat de la résidence, au taux ac-
tuel de 27% (30% dans le futur).

Dans les 2 hypothéses, l'opération
profite évidemment au patrimoine
privé du contribuable actionnaire,
mais tel n'et pas obligatoirement,
ou uniquement, la motivation de sa
mise en place (l'on peut penser en
effet a Tlactionnaire de contréle
d'une société qui souhaite orga-
nisation sa succession au pro-
fit d’enfants ne sentendant pas,
ou organiser le passage a la
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génération future sans se retirer im-
meédiatement des affaires, etc).

Evidemment, 'opération n’a d'intérét
que si elle n'implique pas, outre les
effets de sa mise en place, et la multi-
plication des structures qu’elle induit,
une taxation immédiate des réserves
accumulées de la société opération-
nelle, sous la forme d’une « plus-value
» de cession ou d’apport, dans le chef
de l'actionnaire.

Lon sait que les plus-values sur acti-
ons qui s'inscrivent dans le cadre de
la gestion normale d’'un patrimoine
privé sont en principe exonérées, par
T'effet de I'article 90,1°, CIR92. Depuis
l'insertion dans le CIR 92 de l'article
90,9°, les plus-values sur actions ou
parts qui sont réalisées a I'occasion de
la cession a titre onéreux de ces acti-
ons ou parts, en dehors de 'exercice
d’une activité professionnelle, sont
imposables au titre de revenus divers
(33%), sauf, a nouveau, si elles sont
relatives a des opérations de gestion
normale d’un patrimoine privé.

La question est donc de déterminer si
ce type de plus-value, liée a une ces-
sion « interne », reléve ou non de la
gestion normale d’un patrimoine pri-
vé. A cette question, 'administration
fiscale répond par la négative depuis
de nombreuses années, considérant
que 'opération est par nature, « spécu-
lative », et donc taxable. Cette position
administrative a déja conduit, en 2009,
le législateur a modifier T'article 90,
CIR92, précisément en y insérant le
paragraphe 9° précité, en vue de per-
mettre I'imposition des plus-values de
cession « interne ».

Initiative imparfaite cependant, puis-
qua plusieurs reprises, et pour la
derniére fois en novembre 2013, le
Service des décisions anticipées,
de Tadministration fiscale, invité a
examiner de telles opérations, en a
validé le caractére non taxable, méme
apres linsertion dans le CIR92 de
T'article 90,9°, sous la condition toute-
fois que 'opération prenne place sous la
forme «apport», que celui-ci soit inspiré
(notamment) par des motifs “non
fiscaux”, et qu'une période de “stand
still” de 3 ans soit respectée par les
parties a compter de I'apport initial
(absence de modification de la po-
litique de distribution de dividen-
des par la société opérationnelle,
absence de modification de la po-
litique des management fees dans
le chef de la société opérationnelle
et absence de réduction de capital
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Des 2016, l'administration fiscale procédera a une « action de controle ci-
blée » visant les opérations de cession « interne » mises en place avant le

Ler janvier 2017, avec pour fondement la disposition générale « anti-abus »

dans le chef des sociétés impliquées).
Cette position fut par ailleurs initiée par
le ministre des Finances lui-méme, des
2005.

A noter cependant que dans son der-
nier avis du 28 novembre 2013, le
Service des décisions anticipées a
précisé qu'une décision anticipée po-
sitive (sur la question de I'exonération
de Tapport) ne peut étre considérée
comme validant a priori le caractére
exonéreé de I'opération future de réduc-
tion de capital.

Le gouvernement entend a présent
empécher ce qu'il nomme étre une «
technique d’évitement », et a annon-
cé, en octobre 2016, quil entreprend
d’organiser cette lutte en 2 étapes, dont
la premiére est dans les faits déja mise
en ceuvre.

contenue sous l'article 344, § 1, CIR92.

Lon peut déja objecter a une telle initiative que l'opération de « cession in-
terne » ne peut en aucun cas étre de facto considérée comme étant en soit
abusive. Elle ne pourrait I'étre que si elle est inspirée par des motifs pu-
rement fiscaux. Un examen de chaque cas d’espece s’impose et les circon-
stances concretes de mise en place de l'opération, ainsi que sa motivation

intrinseque, devront étre invoquées afin de faire échec a une volonté taxatrice

généralisée dont l'administration fiscale ferait preuve.
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Deés 2016, 'administration fiscale pro-
cédera a une « action de controle ci-
blée » visant les opérations de cession
« interne » mises en place avant le ler
janvier 2017, avec pour fondement la
disposition générale « anti-abus » con-
tenue sous larticle 344, § 1, CIR92.

Lon peut déja objecter a une telle ini-
tiative que T'opération de « cession in-
terne » ne peut en aucun cas étre de
facto considérée comme étant en soit
abusive. Elle ne pourrait I'étre que si
elle est inspirée par des motifs pure-
ment fiscaux. Un examen de chaque
cas d'espéce s'impose et les circons-
tances concréetes de mise en place de
l'opération, ainsi que sa motivation in-
trinseque, devront étre invoquées afin
de faire échec a une volonté taxatrice
généralisée dont l'administration fis-
cale ferait preuve.

Ensuite, dés 2017, une nouvelle disposi-
tion « anti-abus » sera intégrée dans le
CIR92, et devrait préciser que les acti-
ons ou parts apportées dans une société
holding ne seront plus considérées com-
me constituant du « capital réellement
libéré », sauf a concurrence de la valeur
d’acquisition que ces actions ou parts
(objet de T'apport) avaient dans le chef
de Tauteur de l'apport. Il y aurait ainsi,
sur le plan fiscal, neutralité de I'apport, a
I'instar de ce qu'il se passe dans le cadre
d’'opérations de restructuration immu-
nisées... La partie de la valeur d’apport
qui excédera cette valeur d’acquisition
« originelle » sera considérée comme
une « réserve taxée » et sa distribution,
a Toccasion d’une réduction capital ou
d’'une liquidation de la société holding,
sera assimilée a un dividende, et devra
faire 'objet de la retenue a la source du
précompte mobilier (au taux supposé

de 30%, puisque la mesure nouvelle de-
vrait ne viser que les apports effectués a
compter du ler janvier 2017).

Ici également, I'on peut douter de
T'efficacité d’une telle mesure. A la fois
sur le plan juridique, parce qu'elle indui-
rait une discrimination critiquable, a de
nombreux égards, entre des opérateurs
économiques placés dans les mémes
circonstances mais qui choisiraient de
se structurer différemment. Sur le plan
économique ensuite, parce qu'il semble
évident que le législateur ne pourra
créer une telle assimilation (d’une par-
tie de T'apport a des réserves taxables)
que dans le chef d'une société holding
belge...

La mesure concréte est attendue.
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Mélanie DAUBE

Nouvelles
confirmations
positives du service
des décisions
anticipées

en matiere
d’assurance-vie

en cosouscription,
et droits de
succession

Conclure un contrat d’assurance-
vie de type Branche 23 n’est pas
uniquement un placement inté-
ressant générant, dans certains
cas, des revenus mobiliers non
taxés a 'impot des personnes phy-
siques ; il s’agit également d’un
outil performant de planification
patrimoniale, notamment entre
conjoints, mariés ou non.

Ce type de contrat peut en effet
soutenir une planification patri-
moniale entre deux ou plusieurs
personnes, conduisant a rempla-
cer le tarif des droits de succes-
sion applicable en principe entre
celles-ci, par une taxe unique de
2 % due a 'entrée, tout en garan-
tissant au survivant I'exclusivité
de la disposition des fonds, sa vie
durant, et ce méme en présence
d’autres héritiers.

Le Service des décisions antici-
pées, qui se prononce sur des dos-
siers qui lui sont soumis par les
contribuables souhaitant obtenir
l'avis préalable de 'administration,
au sujet d'une opération qu’ils
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projettent, s’est déja prononcé a
de trés nombreuses reprises en
faveur de l'absence d’application
de droits de succession a ce type
de structuration de patrimoine
ne  constituant pas  des
stipulations pour autrui taxables,
et ce depuis plusieurs années.

Bien entendu, il faut, pour que
l'optimisation soit efficace, que
les contrats prévoient un cer-
tain nombre de dispositions
indispensables il doit s’agir
d’'un contrat « wvie entiére »,
Cesta-dire qui n'est liquidé
quau jour du déces du der-
nier assuré ; il faut que les
personnes qui souhaitent I'une
lautre s’avantager, soient tou-

tes désignées comme assurées ;
enfin, il faut que soit conclue
entre les souscripteurs une
clause d’accroissement des droits
sur le contrat d’assurance, en
cas de prédéces de I'un deux.
Certaines
de patrimoine permettent égale-
ment d’effectuer une opération
de ce type via la conclusion de
deux ou plusieurs contrats dis-
tincts.

structurations

Enfin, les bénéficiaires déces doi-
vent nécessairement étre des per-
sonnes, certes laissées au choix
des souscripteurs, mais qui ne
peuvent comprendre les assurés
eux-mémes.

Chaque souscripteur peut al-
ors, de son vivant, exercer les
droits qui lui sont conférés par
la loi du 4 avril 2014 sur le con-
trat d’assurance, en particulier
le droit au rachat (qui sera exo-
néré d'imp6ts directs, méme si
le patrimoine investi s’est accru
entre-temps suite a la perception
de revenus mobiliers). Ce que les
souscripteurs ont apporté dans
le contrat, peut donc étre repris
a tout moment sans taxation par
ceux-ci, méme apres le déces de
I'un d’eux.

Ce droit appartient conjointement
aux différents souscripteurs si
le contrat souscrit est unique,

1 Les 5 et 12 juillet 2016, le SDA a rendu quatre nouvelles décisions a ce propos, qui toutes confir-

ment le caractére non taxable de ces capitaux d’assurance au moment du premier déces (notons
toutefois que 'autorité administrative compétente pour la Région flamande n’est pour 'instant
pas du méme avis que le SDA Fédéral ; mais la jurisprudence administrative positive du SDA

compétent pour les Régions bruxelloise et wallonne est quant a elle tout a fait constante).

Le SDA impose cependant dorénavant une condition (qui n’est bien évidemment pas contenue
dans la lot), pour le maintien de cette exonération puisqu’il précise que si le contrat devait étre
dissout volontairement par le conjoint survivant, apres le premier déces, par la voie d'un rachat
total, cela pourrait étre considéré comme une opération abusive, que I 'administration pourrait dés
lors considérer, non pas comme une fraude fiscale, mais comme une opération taxable. Ceci, sauf
dans la mesure ou le conjoint survivant pourrait justifier de motifs autres que fiscaux. Oy, dans la
toute grande majorité des cas, de tels motifs seront parfaitement justifiables, I'un des objectifs de
ce type de contrat étant d’assurer la protection (civile) du conjoint survivant, ainsi que des moyens

d’existence suffisants.

b



et passe au(x) souscripteur(s)
survivant(s), lorsque la part de
l'assuré prédécédé vient accroitre
celle des survivants.

Comme la prestation d’assurance
n'est exigible qu’au moment du
dernier déces, le ou les premier (s)
déces ne donne(nt) lieu a aucune
prestation (C’est-a-dire aucun ver-
sement de capital) de la part de
l'assureur, et il n'y a donc, avant
le dernier déces, aucune attribu-
tion taxable en vertu du Code des
droits de succession au titre de
stipulation pour autrui.

Les 5 et 12 juillet 2016, le SDA a
rendu quatre nouvelles décisions
a ce propos, qui toutes confirment
le caractere non taxable de ces ca-
pitaux d’assurance au moment du
premier déceés (notons toutefois
que l'autorité administrative com-
pétente pour la Région flamande
n’est pour l'instant pas du méme
avis que le SDA Fédéral ; mais
la jurisprudence administrative
positive du SDA compétent pour
les Régions bruxelloise et wal-
lonne est quant a elle tout a fait
constante).

Le SDA impose cependant doré-
navant une condition (qui n’est
bien évidemment pas contenue
dans la loi), pour le maintien de
cette exonération puisqu’il pré-
cise que si le contrat devait étre
dissout volontairement par le con-
joint survivant, apres le premier
déces, par la voie d’'un rachat to-
tal, cela pourrait étre considéré
comme une opération abusive,

que l'administration pourrait des
lors considérer, non pas comme
une fraude fiscale, mais comme
une opération taxable. Ceci, sauf
dans la mesure ot le conjoint sur-
vivant pourrait justifier de motifs
autres que fiscaux. Or, dans la
toute grande majorité des cas, de
tels motifs seront parfaitement
justifiables, I'un des objectifs de
ce type de contrat étant d’assurer
la protection (civile) du conjoint
survivant, ainsi que des moyens
d’existence suffisants.

En réalité, cette « condition » qui
semble étre prévue par le Service
des décisions anticipées, ne fait
donc que renforcer 'acceptation
de ce type de structuration effi-
cace de patrimoine, que le SDA
a déja affirmée a de nombreuses
reprises par le passé.

204,
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Séverine SEGIER

« DLUquatem :
publication des
FAQ sur le site du
SPF FINANCES

Le SPF a publié sur son site des
FAQ visant a assurer une meil-
leure compréhension,
mise en application aisée, de la
procédure introduite par la loi
du 21.07.2016, entrée en vigueur
a la date du 01.08.2016. Ces FAQ
comportent 48 questions. Les
précisions qui suscitent le plus
d’intérét sont contenues sous les
numéros 34 et 35 des FAQ, en lien
avec les « capitaux fiscalement
prescrits ».

et une

La question 34 vise a déterminer
Les capitaux fisclement
prescrits » doivent ou non
étre régularisés ? Dans sa ré-
I'administration se li-

sl «

ponse,
mite a rappeler le texte de la loi
(« DLUquater »), qui, pour rap-
pel, précise que le déclarant doit
démontrer dans sa déclaration, au
moyen d’une preuve écrite, que les
revenus, les sommes, les opérations
TVA. et les capitaux fiscalement
prescrits, ont été soumis a leur ré-
gime fiscal ordinaive, a défaut de
quoi ceux-ci doivent étre régulari-
sés» (article 11 de la loi).

La question 35 complete la pré-
cédente, en ce qu'elle vise a dé-
terminer comment le Point de
Contact Régularisations va traiter
une demande dans laquelle le dé-
clarant donnerait des informati-
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Une seule conclusion s’ impose, soit d’inciter tout contribuable qui souhaiterait recourir a la pro-

cédure de végularisation d’examiner, avec son conseil, sa situation factuelle, et d évaluer 'ampleur

que doit prendre la procédure a mettre en place, et les conséquences de celle-ci... S’il choisit de la

mettre en place, il lui faudra prouver que les « capitaux fiscalement prescrits » qu’il possede ont été

taxés, ou n’ont jamais été taxables. A défaut, il devra les régulariser. Le tarif d'une telle régulari-
sation est évidemment lourd (36% en 2016, 37% en 2017...). Lon peut cependant trouver dans

cette « sanction » un avantage pour le déclarant qui envisage de rapatrier son capital en Belgique

en vue de l'utiliser, puisque sauf exception, il bénéficiera alors de l'tmmunité pénale, et ne seva

plus susceptible de faire l'objet de poursuites au regard de la législation « anti-blanchiment »....

ons uniquement sur les revenus
fiscalement non prescrits (par
exemple, des revenus mobiliers)
mais n'indiquerait rien sur les «
capitaux fiscalement prescrits »
qu’il ne régulariserait pas par ail-
leurs.

Ladministration est ici est tres
claire quant a ses intentions, puis-
qu'elle indique que dans un tel
cas, elle demandera au déclarant
de démontrer, au moyen dune
preuve écrite, que les « capitaux
fiscalement prescrits » ont été
soumis par le passé a leur régime
fiscal ordinaire (caractére non
taxable ou taxé). Si le déclarant
n’apporte pas cette preuve et s'il
n'est pas disposé a étendre sa
régularisation en y incluant les
capitaux fiscalement prescrits, le
préléevement sera calculé capital
fiscalement prescrit inclus.

Cette précision confirme le
caractere contraignant de

la régularisation des « capi-
taux fiscalement prescrits »,
amoinsquelapreuve deleur carac-
tére non taxable ou déja taxé soit
rapportée, mais « sous réserve des
alinéas 3 et 4 » de la loi du
21.07.2016 (voir ci-dessous). Ces
capitaux devront étre soumis au
prélevement de 36% (en 2016 ;
37% en 2017, 38% en 2018, 39%
en 2019 et 40% a partir de 2020).
Lobligation de déclaration des «
capitaux fiscalement prescrits »
fut par ailleurs confirmée par le
ministre des Finances, lors d’une
déclaration a la Chambre, en date
du 27 octobre 2016.

Le déclarant, contrarié par le
prélevement « d’office » pratiqué
par le Point de Contact Régula-
risations, pourra introduire un
recours juridictionnel contre le
calcul et le prélévement « pro-
posés » par l'administration, en
soumettant ce litige au tribunal de
premiére instance dont il reléve.

7

Ce recours juridictionnel devra
étre exercé avant de procéder au
paiement et d’obtenir I'attestation
émanant du Point de Contact Ré-
gularisations.

Cette nouveauté est présentée
comme une « concession » accor-
dée au contribuable. Il ne s’agit en
réalité que d’'une application d’'un
arrét de la Cour constitutionnelle
du 19 septembre 2014. Un tel ar-
rét s'impose a tous, soit égale-
ment a 'administration fiscale.

Le texte des FAQ reste cependant
muet quant au caractere exécutoi-
re de la demande de paiement du
prélévement notifiée par le Point
de Contact Régularisations. Entre
le moment ot le prélévement est
établi et réclamé au déclarant, et
le moment ou ce prélévement est
confirmé ou infirmé par le tribu-
nal saisi, le Point de Contact Ré-
gularisations peutil exercer un
pouvoir de recouvrement, ou met-



tre en place des mesures de con-
servation, sur les biens du contri-
buable ? Rien n’est dit sur le sujet
et I'incertitude réegne.

Lon sait que larriéré judiciaire
est tel en Belgique qu'’il faut sou-
vent entre 5 et 10 ans pour qu’'un
litige fiscal soit tranché définiti-
vement. LUon peut imaginer que
le déclarant contrarié n’obtiendra
pas rapidement une décision tran-
chant son litige avec le Point de
Contact Régularisations. Aussi,
la question de I'étendue des pou-
voirs de l'administration fiscale
n'est pas qu'une question théori-
que puisque I'on sait que face a un
imp6t établi, mais contesté, elle
est en droit de faire consigner le
prix de vente d’'un bien immobi-
lier, voire de bloquer la liquidation
d’une succession...

Les « capitaux fiscalement pres-
crits » doivent étre régulari-
sés. Cest un fait. Encore faut-l
s'entendre sur ce que recouvre
cette notion.

Sous la réponse a la question
21, l'administration précise que
l'on entend par tels capitaux
les capitaux a l'égard desquels
l'administration fiscale ne peut
plus exercer, au moment de
lintroduction de la déclaration-
régularisation, de pouvoir de
perception dans le chef de celui
au nom de qui la déclaration-ré-
gularisation est introduite, suite a
I'expiration des délais ordinaires
ou extraordinaires applicables en
matiere fiscale.

I est intéressant a cet égard de
constater que I'administration fait
ici expressément référence au
délai extraordinaire d’imposition
en vertu duquel Iimpot peut
encore étre établi, méme apres
I'expiration des délais ordinai-
res, le cas échéant étendus, par
exemple lorsqu’un contréle ou
une enquéte fait apparaitre que
le contribuable a contrevenu aux
dispositions des codes fiscaux
au cours d'une des 5 années qui
précede celle de la constatation
de l'infraction.

Lon sait que cet article est généra-
lement utilisé par I'administration
fiscale, dans des dossiers fiscaux
qui font T'objet d’un volet répres-
sif, afin de « récupérer » le droit
d’imposer des revenus dans le
chef d’un contribuable, méme au-
dela de la période de référence de
7 ans.

Doiton en induire que le con-
tribuable doit se faire le juge de
sa propre situation, envisager
I'hypothése ou il pourrait, voire
aurait pu, faire 'objet de poursui-
tes pénales, et faire par lui-méme «
remonter » la date de survenance
de la prescription des « capitaux »
a une période antérieure au délai
ordinaire étendu de 7 ans ? Rien
n’est précisé a ce sujet...

Précisons encore que la réponse a
la question 22, identifie parmi les
annexes obligatoires au volet fis-
cal de la régularisation le « sché-
ma de fraude », qui vise a infor-
mer succinctement du schéma de

fraude mis en place par le contri-
buable, et '« explication succincte
» de ce schéma de fraude, qui
doit informer quant a 'ampleur et
I'origine des revenus, et capitaux
régularisés, de la période pendant
laquelle ceux-ci sont apparus, et
des comptes financiers utilisés
pour les montants régularisés. ..

Mettons ensuite cette obligation
en parallele avec le texte de laloi «
DLUquater » qui semble préciser
que si le déclarant souhaite subir
la taxation sur le capital fiscale-
ment prescrit, il ne le pourrait (al-
ors que la loi I'y oblige) qu’apres
avoir démontré, preuve écrite a
I'appui, le type de « fraude » com-
mise par lui (par exemple, prou-
ver qu’il s’agit de revenus profes-
sionnels percus par le passé et qui
n’‘auraient pas été déclarés alors
qu'ils le devaient).

Est-ce a dire que la régularisation
serait de ce fait purement et sim-
plement refusée au contribuable,
si aprés avoir constaté qu’il doit
régulariser son capital, par exem-
ple parce qu’il n’a plus de preuve
disponible de l'origine des fonds,
de leur caractére taxé ou non
taxable, il ne pourrait justement
plus prouver l'origine précise de
la « fraude » présumée ? Il faut
constater, a nouveau, que les FAQ
n’apportent aucune solution a cet-
te contradiction du texte légal ...

Une seule conclusion s'impose,
soit d’inciter tout contribuable qui
souhaiterait recourir a la procédu-
re de régularisation d’examiner,

)
-
)
N
v
S
)
£
7]
v
7
o




avec son conseil, sa situation fac-
tuelle, et d’évaluer 'ampleur que
doit prendre la procédure a met-
tre en place, et les conséquences
de celle-ci... S'il choisit de la met-
tre en place, il lui faudra prouver
que les « capitaux fiscalement
prescrits » qu’il posséde ont été
taxés, ou n'ont jamais été taxa-
bles. A défaut, il devra les régula-
riser. Le tarif d’'une telle régulari-
sation est évidemment lourd (36%
en 2016, 37% en 2017...). Lon peut
cependant trouver dans cette «
sanction » un avantage pour le dé-
clarant qui envisage de rapatrier
son capital en Belgique en vue de
T'utiliser, puisque sauf exception,
il bénéficiera alors de I'immunité
pénale, et ne sera plus suscepti-
ble de faire I'objet de poursuites
au regard de la législation « anti-
blanchiment »....
Ly
-

Jonathan CHAZKAL

Assurer le risque
de droits de
succession apres
donation

En matiere de donations mobi-
lieres, le don manuel d’'un bien
meuble ou d'une somme d’argent
ainsi que la donation par virement
bancaire ne sont pas obligatoire-
ment enregistrables. Il est donc
parfaitement légal de faire une
donation en s’abstenant de la pré-
senter a l'enregistrement et en
s'abstenant, par conséquent, de
payer le droit de donation.

Pour prévenir cette perte de
matiere imposable, le législa-
teur a édicté une regle particuli-
ere, inscrite a l'article 7 du Code
des droits de succession, selon
laquelle les biens dont « le défunt
a disposé a titre gratuit dans les
trois ans précédant son déces, sont
considérés comme faisant par-
tie de sa succession si la libéra-
lité w'a pas été assujettie au droit
d’enregistrement établi pour les
donations ».

Par conséquent, en cas de déces
du donateur dans les trois ans de
la donation mobiliere non enre-
gistrée, les biens donnés seront
réintégrés dans la masse succes-
sorale et soumis aux droits de
succession.

Il existe donc un risque fiscal
non négligeable lié au déces du
donateur. Ce risque peut néan-

moins étre neutralisé de deux ma-
nieres :

1. En présentant la donation a
I'enregistrement

La donation sera soumise a un
droit d’enregistrement dont le
taux est indépendant de la valeur
du bien donné mais varie unique-
ment en fonction du degré de pa-
renté existant entre le donateur et
le donataire (droits compris entre
3,3 et 7,7% en Région wallonne
contre 3 a 7% en Région flamande
et de Bruxelles-Capitale).

Dés lors que le taux des droits
d’enregistrement des donations
est moins élevés que ceux des
droits de succession (taux pro-
gressifs par tranches et dont le
tarif dépend du lien de parenté),
cette technique permet, sur le
plan fiscal, d’alléger la charge
d’impo6t qui frappe la transmission
d’un patrimoine a cause de mort.
2. En souscrivant une assurance
déces

Il est possible de s’assurer pour
le paiement des droits de suc-
cession qui devraient étre payés
en cas de décés prématuré du
donateur pendant la période
d’incertitude de trois ans. Dans
ce cas, 'assurance garantit au pre-
neur d’assurance le paiement du
capital indiqué dans les conditi-
ons, lui permettant ainsi de payer
les droits de succession qui lui se-
ront réclamés par le fisc.

Lorsque la prime d’assurance est
inférieure aux droits de donati-
ons (ce qui est en principe le cas,
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En cas de déces du dona-
teur dans les trois ans de
la donation mobiliere non
enregistrée, les biens don-
nés seront réintégrés dans
la masse successorale et
soumis aux droits de suc-
cession.

1l existe donc un risque
fiscal non négligeable lié
au déces du donateur. Ce
risque peut néanmoins

étre meutralisé de deux

manieres.

)

sans quoi la souscription a une
assurance décés n’aurait pas de
sens), il est financierement par-
lant plus intéressant d’opter pour
l'assurance déces que de payer
les droits de donation.

Il conviendra néanmoins d’étre
attentif au fait que l'article 8 du
C.succ. soumet aux droits de suc-
cession les sommes recueillies au
décés du défunt en vertu d’'une as-
surance sur lavie. Cette technique
n’est donc fiscalement optimale
que si le preneur d’assurance est
le donataire. Dans ce cas, le capi-
tal versé par I'assurance au béné-
ficiaire (en l'espéce, également
le donataire) en cas de déces de
l'assuré (le donateur) n’entrera
pas dans la masse successorale et
ne sera pas soumis aux droits de
succession.

\ “i\
‘.‘. Chloé BINNEMANS
L ]

Effet pervers

des caisses
enregistreuses :

fin des forfaits TVA
dans le secteur de
I'HORECA

Afin de simplifier les formalités
administratives et le cofit de celle-
ci pour les petites entreprises qui
vendent principalement a des par-
ticuliers, la législation européenne
permet (notamment) a la Belgique
de prévoir un systeme de forfait
en matiere de T'V.A. La législation
belge prévoit ainsi trois especes de
forfait : les forfaits généraux (par
secteur d’activit¢ du commerce
de détail), les forfaits spéciaux
(lorsqu’'un sous-secteur est suffi-
samment différent du reste) et les
forfaits individuels (établis a la de-
mande des intéressés disposant de
conditions spécifiques — assez rare
en pratique).

Ce régime de forfait permet de
simplifier la tenue de la compta-
bilité des petites entreprises, tout
en leur permettant de déduire la
T.V.A. payée en amont (contraire-
ment au systeme de franchise de
la T.V.A. applicable dans certaines
conditions pour ceux qui réalisent
un chiffre d’affaire annuel inféri-
eur a 25.000 €). De maniere géné-
rale, les assujettis qui souhaitent
bénéficier du forfait doivent tenir
une comptabilité dont le degré de
précision et de détail dépend du
type d’activité. Lorsque, lors d’un

controéle, 'administration constate
I'absence de tenue des documents
nécessaires, elle n'est pas liée
par le forfait normalement applica-
ble.

Dans le secteur de THORECA,
certains commercants
depuis peu utiliser le Systeme de
la caisse enregistreuse. Ceci con-
cerne, d’une part, les exploitants
d’établissements dans lesquels des
repas sont consommeés et, d’autre
part, les traiteurs qui effectuent
régulierement des services de res-
tauration. Ceci n’est toutefois vala-
ble que pour les exploitants dont
le chiffre d’affaires annuel pour ce
type de service dépasse 25.000€

doivent

Ladministration vient (de décider
de supprimer le régime du for-
fait T.V.A. pour les exploitants qui
sont tenus de délivre un ticket de
caisse issu d’'un systéeme de caisse
enregistreuse. La possibilité de bé-
néficier du régime forfaitaire est
également supprimée concernant
les exploitants qui décident volon-
tairement d’utiliser le systéme de
caisse enregistreuse alors qu’il n’y
sont pas légalement tenus.

A partir du ler janvier 2017, les gla-
ciers, les exploitants de friterie, les
cafés et petits cafés, les bouchers
et charcutiers, les boulangers et
boulangers-patissiers ne pourront
ainsi plus appliquer le régime for-
faitaire a la T.V.A. (sauf lorsque
leur activité est limitée a une liv-
raison de nourriture ou s'ils réali-
sent un chiffre d’affaire inférieur a
25.000 €).
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Ladministration vient (de décider de supprimer le régime du forfait
TVA. pour les exploitants qui sont tenus de délivre un ticket de caisse
issu d'un systeme de caisse enregistreuse. La possibilité de bénéficier du
régime forfaitaive est également supprimée concernant les exploitants
qui décident volontairement d’utiliser le systeme de caisse enregistreuse
alors qu’il n’y sont pas légalement tenus.

A partir du ler janvier 2017, les glaciers, les exploitants de friterie,
les cafés et petits cafés, les bouchers et charcutiers, les boulangers et
boulangers-patissiers ne pourront ainsi plus appliquer le régime forfai-
taive a la TV.A. (sauf lorsque leur activité est limitée a une livraison de
nourriture ou s'ils réalisent un chiffre d’affaire inférieur a 25.000 €).

En principe, I'administration de-
vait, conformément a larticle 56
du Code de la T.V.A,, consulter les
groupements professionnels con-
cernés avant de modifier le régime
applicable. Elle n’a toutefois pas es-
timé qu’une réelle consultation fit
nécessaire a ce propos, puisqu’elle
va simplement informer les grou-
pements professionnels de sa dé-
cision. I1 me semble toutefois peu
probable que cela suffise pour que
cette décision ne puisse pas étre
appliquée.

En principe, la Cour constitution-
nelle ne pourra pas étre d’une
grande aide a ce propos, suite a un
arrét de 2007 (Lebeau), confirmant
que la délégation donnée au Roi
n'est pas contraire aux principes
d’égalité.

Par ailleurs, la directive européen-
ne en la matiére n’oblige pas les
Etats de fixer des régimes forfai-

b

taires mais les autorisent d’en pré-
voir. Les exploitants ne disposent
des lors d’aucun droit acquis leur
permettant d’exiger le hbénéfice
d’un régime forfaitaire en la mani-
ere.

De maniéere générale, il est vrai
qu'un régime forfaitaire n’a plus de
sens lorsque des données précises
sont disponibles. Le montant de
la T.V.A. a payer a I'administration
devrait dorénavant correspondre
de maniére plus précise a la réalité,
plutét qu’a un forfait, probable-
ment pas adapté a tous les exploi-
tants.

[\
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Tristan KRSTIC

L'imposition par
transparence

des revenus
générés par une
société estrangere
controlée, « sec »

Le 21 juin 2016, le Conseil ECO-
FIN a approuvé la Directive ATAD
(Anti Tax Avoidance Directive)
qui vise a lutter contre les prati-
ques d’évasion fiscales en établis-
sant cinq regles spécifiques.

Lune de ces regles a pour objec-
tif de réintégrer certains revenus
de la société étrangeére controlée,
SEC, dans la base imposable de la
société controélante.

Le Conseil explicite dans sa pro-
position de Directive que les re-
venus transférés vers la filiale,
soumise a une imposition nota-
blement plus faible que la société
controlante, sont généralement
des revenus passifs mobiles.

A titre d’exemple, le Conseil
expose qu'un « mécanisme cou-
rant consisterait a transférer dans
un premier temps, au sein d'un
groupe, la propriété des actifs incor-
porels (par exemple la propriété in-
tellectuelle) vers la SEC et, dans un
deuxieme temps, a transférer une
grande partie des revenus sous la
frome de paiement de redevances
en contrepartie du droit d’utiliser |
es actifs détenus et gérés par
la SEC ».



Cette régle vise donc a instaurer
une taxation par transparence
de certains revenus générés par
une SEC dans le chef d’'une soci-
été membre de 'Union européen-
ne avec pour objectif spécifique
de supprimer les incitations au
transfert des bénéfices, induisant
une incidence manifeste sur le
fonctionnement du marché intéri-
eur.

Les Etatsmembres ont jusqu’au
31 décembre 2018 pour transpo-
ser cette directive dans leur droit
national dés lors que cette derni-
ere doit entrer en vigueur le ler
janvier 2019.

La mesure relative aux SEC, con-
tenue a l'article 7 de la Directive
ATAD, permettra désormais a un
Etat membre d'imposer certains
revenus d’une société étrangéere
controlée dans le chef de la soci-
été mere résidente de cet Etat en
les intégrant a sa base imposable.

Une entité ou un établissement
stable est définie comme une
SEC lorsque le contribuable sou-
mis a I'impo6t des sociétés détien-
dra une participation, a lui seul ou
avec ses entreprises associés, une
participation directe ou indirectes
de plus de 50 p.c. des droits de
vote (1), possedera directement
ou indirectement plus de 50 p.c.
du capital (2) ou sera en droit de
recevoir plus de 50 p.c. des béné-
fices (3).

Par ailleurs, afin d’étre consi-
dérée comme une SEC, l'entité

ou l'établissement stable devra
étre situé dans un Etat ou le
taux d’imposition effectif est in-
férieur a 50 p.c. a celui de I'Etat
membre.

Ce n'est donc qu'a condition
que ces deux critéres, énumé-
rés supra, soient remplies qu’'un
Etat membre pourra considérer
I'entité comme une SEC.

Quant aux revenus a intégrer
dans la base d’imposition du con-
tribuable, la société contrélante,
la Directive offre le choix aux
Etats membres de retenir cer-
tains revenus passifs de la SEC ou
de ne prendre en compte que les
revenus provenant de montages
non authentiques.

Les revenus passifs visés par la
Directive sont les revenus d’actifs
financiers ou de crédit-bail, les
revenus de la propriété indus-
trielle, dividendes, les revenus
provenant de la cession d’actions,
les revenus provenant d’activités
d’assurances, bancaires ou finan-
ciéres et les revenus provenant de
certaines sociétés de facturation.
Il est précisé que cette liste est ex-
haustive.

Toutefois, la Directive prévoit
une exception a la regle
relative aux revenus passifs qui
dispose qu’elle n’est pas ap-
plicable aux SEC établies dans
un Etat membre ou dans 'EEE,
sauf si cette entité n’exerce pas
une activité économique substan-
tielle

Le texte ne définit pas la notion de
«activité économiquesubstantielle»
mais précise simplement qu’elle
doit se réaliser « au moyen de
personnel, d’équipements, de biens
et de locaux, corroborée par des
faits et des circonstances pertinen-
tes ».

Eu égard au texte, une contrélan-
te serait donc imposée par trans-
parence sur les revenus passifs
générésparla SECdéslors qu’elle
est dépourvue complétement de
personnels, d’équipements, de
biens et de locaux.

La Directive prévoit, en outre,
deux clauses de sauvegarde facul-
tative permettant a 'Etat membre
de choisir :

¢ De ne pas considérer une en-
tité ou un établissement stable
comme une SEC si un tiers ou
une proportion moins élevée
des revenus générés par l'entité
ou I'établissement stable releve
des catégories de revenus pas-
sifs visées ci-dessus ;

® De ne pas considérer les en-
treprises financiéeres comme
des SEC si un tiers ou une pro-
portion moins élevée des reve-
nus passifs de l'entité provient
d’opérations effectuées avec le
contribuable ou ses entreprises
associées.

La Directive dispose, en outre,
que les revenus passifs a inclure
doivent étre calculés selon les
regles de droit en vigueur dans
I'Etat membre ou est situé le con-
tribuable soumis a 'ISOC.
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En ce qui concerne les revenus
provenant de montages non au-
thentiques, la Directive précise
qu'un « montage ou une sévie de
montage est considéré comme non
authentique lorsque Uentité ou
létablissement stable ne posséde-
rait pas les actifs qui sont la source
de toute ou partie de ses revenus
ni waurait pris les risques qui
y sont associés si elle ou il n’était
pas controlé(e) par une société ou
les fonctions importantes liées a
ces actifs et risques sont assurées
et jouent un role essentiel dans la
création des revenus de la société
contrélée ».

Les revenus a inclure dans la
base imposable du contribuable
sont, par conséquent, limités aux
montants générés par les actifs et
les risques liés aux fonctions im-

1

portantes assumées par la société
exercant le controle.

La Directive laisse le choix a I'Etat
membre, par ailleurs, d’exclure
une entité ou un ES tirant des
revenus provenant de montages
non authentiques :

e Si les bénéfices comptables ne
sont pas supérieurs a 750.000 €
et si les revenus commerciaux
nesontpassupérieursa75.000€,
ou;

¢ Si les bénéfices comptables ne
dépassent pas 10 p.c. des cofits
de fonctionnement pendant la
période d’'imposition.

Force est de constater que cette
Directive laisse une certaine la-
titude aux Etats membres pour
transposer cette regle visant a
inclure dans la base d’imposition

Cette Directive a pour but d’instaurer un niveau minimal
de protection du marché intévieur contre les stratégies de
planification  fiscale dautant qu’elle n’empéche pas
Lapplication de dispositions nationales ou conventionnelles «
visant a préserver un niveau plus élevé de protection des bases

d’imposition nationales pour I'impot sur les sociétés ».

A ce jour, nous ne pouvons donc que constater la regle mi-
nimale que devra transposer la Belgique, dans ['attente d'un
projet de loi, en vue, comme 'ont explicité les Etat membres,
d’assurer une plus grande équité dans la répartition de la

charge fiscale entre les entreprises au sein de I'Union...

b

d’une société certains revenus gé-
nérés par une SEC.

Cette Directive a, par conséquent,
pour but d’instaurer un niveau mi-
nimal de protection du marché in-
térieur contre les stratégies de pla-
nification fiscale d’autant qu’elle
n‘empéche pas l'application de
dispositions nationales ou conven-
tionnelles « visant a préserver un
niveau plus élevé de protection des
bases d’imposition nationales pour
Uimpot sur les sociétés ».

A ce jour, nous ne pouvons donc
que constater la regle minimale
que devra transposer la Belgique,
dans Tl'attente d’'un projet de loi,
en vue, comme l'ont explicité les
Etat membres, d’assurer une plus
grande équité dans la répartition
de la charge fiscale entre les en-
treprises au sein de I'Union...

9dq,
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Dorian VANDENSTEEN



Attention aux
investisseurs

pour les « corporate
actions »!

Le terme de « corporate actions »
renvoie a différentes opérations
qui peuvent étre réalisées par une
société étrangere telles que les
distributions de bonis de liquida-
tion et de rachat, les distributions
d’actions de bonus, les dividen-
des en nature et optionnels, les
divisions d’actions (“stock split”),
les fusions, les scissions et scis-
sions partielles et opérations si-
milaires, les réductions de capi-
tal (en nature et en especes), les
échanges d’actions, etc.

Prenons I'exemple courant d’'une
spin-off. Si I'on considere ses ob-
jectifs, une “spin-off” est une opé-
ration visant pour une société a
isoler une partie de ses activités
en les transférant soit a une soci-
été nouvellement constituée soit
a une société liée existante, sans
que la société qui se restructure,
ne soit dissoute.

Une particularité de la “spin off”
est que lopération n’implique
pas de paiement sous forme de
liquidités, mais sous forme de
titres. La question se pose al-
ors de la taxation des dividendes
attribués sous la forme de titres
dans le cadre d’une telle opération
de “spin off”.

Déja en 2012, 'administration a
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Une quelconque imposition dans les circonstances d'un spin off ne
serait pas équitable, car il ne s’agit nullement d'un avantage et donc
pas d’un dividende. Lactionnaire ne s’enrichit pas par cette opéra-
tion. Par ailleurs, un prélevement sur une telle opération a comme
effet que actionnaire perd 27 % de son avoir.

Ladministration n’est toutefois pas de cet avis. Pour les raisons qui
viennent d’étre exposées, celte position de 'administration parait
extrémement critiquable. Un prélevement dans ces circonstances est

a notre estimé injustifié et injuste.

Les contribuables qui se trouvent dans cette situation feront donc
bien de considérer d'introduire une réclamation et de se battre con-

tre cette injustice.

fait connaitre sa position au sujet
d’une distribution de dividendes
en nature (sous la forme d’actions
ou parts) qui s'inscrit dans le ca-
dre d’une telle opération. La cir-
culaire fait remarquer qu’a priori,
on ne se trouvera pas en présence
d’une opération de scission par-
tielle visée a larticle 210, § ler,
1°bis Code des Impoéts sur les
Revenus ; opération qui a notam-
ment pour caractéristique que
les actions ou parts de la société
bénéficiaire de l'apport sont re-
mises directement aux actionnai-
res ou associés de la société qui
se restructure sans que celles-ci
n'entrent a un quelconque mo-
ment dans le patrimoine de cette
derniére.

Selon cette circulaire, il convient,
au vu des éléments propres a
I'opération, de déterminer si
(et, le cas échéant, dans quelle
mesure) la distribution de titres

)

correspond en fait a un rembour-
sement de capital libéré opéré en
exécution d’une décision réguli-
ere de réduction du capital social
aux fins de déterminer le montant
éventuellement imposable a titre
de dividendes.

Cette position administrative a
donné lieu a une révision de la po-
sition sectorielle de FEBELFIN,
qui est d’avis que I'absence ou le
manque d’information suffisam-
ment fiable conduira le cas éché-
ant a soumettre le montant total
de la distribution au précompte
mobilier.

Mais peut-on réellement parler
de dividende dans le cadre d’une
spin-off ?

Selon la définition d’'un dividende,
qui se retrouve dans larticle 18
CIR, il s’agit de “tous les avantages
attribués par une société aux acti-

)
-
)
N
v
S
)
£
7]
v
7
o




omns, parts, et parts bénéficiaires,
quelle que soit leur dénomination,
obtenus a quelque titre ou sous
quelque forme que ce soit”. Cette
définition exige donc l'existence
d’un avantage. Un avantage est ce
qui constitue ou apporte un profit
matériel ou moral. Ceci n’est évi-
demment pas le cas en I'espece
dans la mesure oli, au moment
d’une spin-off, la somme des deux
parties est égale — et doit étre
égale — a la valeur d’origine de la
sociéteé.

A notre sens, il n’est donc pas per-
mis, vu la définition de T'article 18
CIR, de taxer une opération qui
est neutre pour 'actionnaire, car a
lissue du spin off, la valeur des ac-
tions des deux entités équivaudra
en principe a celle des actions
de Tentreprise avant le spin off.
Lactionnaire n’a recu aucun avan-
tage. Lactionnaire n’a recu aucun
revenu.

Linterprétation inverse aura com-
me implication de dire que lors-
que vous coupez une pomme en
deux, vous avez une demi-pomme
de plus qu'avant. Ce n’est évidem-
ment pas le cas, l'actionnaire a
tout a fait la méme quantité de
pomme apres 'opération, mais di-
visée en deux morceaux.

Une quelconque imposition dans
les circonstances d’'un spin off
ne serait donc pas équitable, car
il ne s’agit nullement d’'un avan-
tage et donc pas d’un dividende.
Lactionnaire ne s’enrichit pas par
cette opération. Par ailleurs, un

prélévement sur une telle opérati-
on a comme effet que 'actionnaire
perd 27 % de son avoir.

Ladministration n’est toutefois
pas de cet avis. Pour les raisons
qui viennent d’étre exposées,
cette position de I'administration
parait extrémement critiquable.
Un prélévement dans ces circons-
tances est a notre estimé injustifié
et injuste.

Les contribuables qui se trouvent
dans cette situation feront donc
bien de considérer d’introduire
une réclamation et de se battre
contre cette injustice.

[

Ellen CASSAER

Luxembourg :
projet de réforme
fiscale

Alors que la réforme fiscale bel-
ge semble difficile a finaliser, le
Grand-duché de Luxembourg a
une nouvelle fois une longueur
d’avance sur ses voisins puisqu'’il
s’appréte a voter d’ici la fin de
I'année un projet de réforme fisca-
le qui oriente le Luxembourg vers
une compétitivité toujours accrue.
Il s’agit en effet d’'un pas vers la
tendance actuelle d’élargissement
de la base imposable et de la ré-
duction du taux d’imposition.

Parmi les nouvelles mesures, 'on
annonce pour les sociétés une
baisse du taux d’imposition global
lequel passera, avec une réduc-
tion progressive de I'Tmpét sur le
Revenu des Collectivités (IRC),
de 29,22% a 27,08% en 2017 puis a
26,01% en 2018.

Le projet de loi prévoit aussi de
soutenir les petites entreprises
pour qui I'IRC sera davantage
abaissé : ainsi, pour les sociétés
dont le revenu imposable ne dé-
passerait pas 25.000 €, le taux
d’'imposition global passera a
22,80%.

Limp6t des Soparfi — qui, rappe-
lons-le, bénéficient du régime
d’exonération mere / fille sur les
plus-values de cession de partici-
pations substantielles et sur les di-
videndes percus — passe a 4.815 €.



Afin de favoriser la transmission
d’entreprises familiales d'une gé-
nération a l'autre, la plus-value sur
biens immeubles (terrains, bati-
ments) appartenant a 'entreprise
cédée, pourra étre immunisée.

Du c6té des mauvaises nouvelles,
il faut épingler la limitation du re-
port des pertes fiscales a 17 ans.

Pour les personnes physiques,
notons I'apparition d'une nouvelle
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Parmi les nouvelles me-
sures, l'on annonce pour
les sociétés une baisse du
taux d’imposition global
lequel passera, avec une
réduction progressive de
UImpot sur le Revenu
des Collectivitées (IRC),
de 29,22% a 27,08% en
2017 puis a 26,01% en
2018.

Le projet de loi prévoit
aussi de soutenir les pe-
tites  entreprises  pour
qui UIRC sera davan-
tage abaissé : ai  nsi,
pour les sociétés dont le
revenu imposable ne de-
passerait pas 25.000 €,
le taux d’imposition glo-

bal passera a 22,80%.

)

tranche d’'imposition maximale de
42% pour les revenus annuels su-
périeurs a 200.000 €.

Ce train de mesures fiscales de-
vrait entrer en vigueur au ler jan-
vier 2017.
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Sylvie LEYDER

Emphytéose
- SDA versus
VLABEL ?

Suite et fin.

La reconstitution du droit de plei-
ne propriété

La position administrative en cas
de reconstitution anticipative de
la pleine propriété dans le chef
d'un tiers, par cession de
I'intégralité de leurs droits réels
par I'emphytéote et le tréfoncier a
varieé.

On parle de la « confusion »
(consolidation) des deux droits.

La problématique est la suivante :

Avant le terme convenu de
I'emphytéose

¢ 'emphytéote céde ses droits ré-
siduels d’emphytéose

e le tréfoncier cede le tréfonds

e l'acquéreur achete la pleine pro-
priété de I'immeuble

A noter que le SDA dans ses
premiers rulings interdisait
purement et simplement la re-
constitution, pour ensuite ne
I'interdire qu’entre le tréfoncier et
I'emphytéote « originels ».

1° Position classique : Dans un
tel cas, le droit de vente était
percu lors de la reconstitution
du droit de propriété
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2° Décisions anticipées  (SDA
12/7/2016, 30/8/2016 et
13/09/2016) :

¢ le droit de 2% s’applique a la ces-
sion de 'emphytéose

¢ le droit de 12,5% s’applique sur
le cession du tréfonds

e I'opération ne constitue pas un
abus fiscal dans le chef du tiers
acquéreur

en se basant sur une décision ad-
ministrative du 17 juin 1992 ( qui
nuance toutefois en appliquant le
droit de vente sur les constructi-
ons érigées par 'emphytéote)

3° Position du service fiscal fla-

mand (VLABEL) :

e Application du droit de vente de
10% sur l'intégralité de la valeur
du terrain et des batiments cé-
dés.
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e si violation d’'un accord antéri-
eur, application du droit de ven-
te en plus sur 'opération initiale

Conclusions

On le voit, les positions du SDA et
de VLABEL divergent fortement,
créant une insécurité juridique,
d’autant que la compétence de
ces deux organismes dépend de
la résidence du requérant, rési-
dence pouvant fluctuer au cours
d’une vie.

Choisir la voie de la sécurité ju-
ridique (relative) lorsqu’on dis-
pose des bons ingrédients et les
soumettre au SDA/VALBEL en
vue d’obtenir un ruling positif est
louable.

11 ne faut toutefois pas oublier que
cela ne constitue toujours que la

Les positions du SDA et de VLABEL divergent fortement, créant
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vant fluctuer au cours d’une vie.

Choisir la voie de la sécurité juridique (relative) lorsqu’on dis-

pose des bons ingrédients et les soumettre au SDA/VALBEL en

vue d’obtenir un ruling positif est louable.

1l ne faut toutefois pas oublier que cela ne constitue toujours que

la position DE, ou plutot devrais-écrirve a présent d’UNE, admi-

nistration et non pas de la loi.
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position DE, ou plutét devrais-
écrire a présent d’'UNE, adminis-
tration et non pas de la loi.
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