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Dans le prolongement du grand débat organisé par 'IEC sur la thématique «L’expert-comptable
face aux mesures anti-abus», qui s’est tenu le 27 novembre 2014 lors du Forum for the Future, nous
avons demandé¢ a quatre spécialistes de la matieére de nous adresser une contribution écrite sur cette
problématique.

Introduction

Le premier article, de la plume de Jean-Marie Cougnon, expert-comptable et conseil fiscal (cabinet
Cougnon), a pour objet de définir la notion d’abus fiscal et de la confronter aux notions d’évasion
fiscale, de simulation ou de fraude fiscale.

Ensuite, Gert De Greeve, Partner chez Van Havermaet Groenweghe, nous fait comprendre ce qu’il
faut entendre par «violation des objectifs d'une disposition fiscale» au travers de deux exemples:
l'usufruit et I’échange d’actions suivi d’une réduction de capital.

Peter Meeuwssen et Anne-Sophie Van den Bosch, respectivement Partner Tax et Manager Tax & Legal
chez Moore Stephens, traitent de la question des plus-values internes a la lumiere de l’article 344
du CIR et de 'approche du Service des décisions anticipées.

Enfin, le dernier article écrit par Thierry Servais, Partner BDO, se penche sur les conditions
d’application de l'article 344, § 1%, du CIR, et en particulier sur la maniére d’appréhender la notion
d’«opérations » qui est reprise dans cette disposition.

Ces contributions fort intéressantes et de qualité complétent aussi un cycle de séances d’information
et des worskhops donnés par notre Institut et consacrés au théme «Les experts-comptables et
conseils fiscaux face aux mesures générales et spécifiques anti-abus». Ces séances ont été animées
en néerlandais par Philipe Salens, Partner Cnockaert en Salens, et en francais par Pierre-Francois
Coppens, conseil fiscal et chargé d’études a I'IEC.
L'«abus fiscal», une notion a préciser prévues. Elle n’implique pas en soi un comportement frau-
duleux, lequel suppose une infraction a la loi fiscale com-
mise avec une intention d’éluder ou de permettre d’éluder
la taxe (circulaire 2006/0604 du 24 aott 2006, n° 11).
L'article 1, 10°, du Code de la TVA belge prévoit qu’il y a

Jean-Marie Cougnon
Expert-comptable et conseil fiscal

1. La notion d’abus fiscal trouve son origine dans le droit
de I'UE en matiere de TVA. Il existe un principe général du
droit de I'Union selon lequel 'abus de droit est prohibé.
L'application des normes du droit communautaire ne sau-
rait étre étendue jusqu’a couvrir des pratiques abusives,
c’est-a-dire des opérations réalisées non dans le cadre de
transactions commerciales normales, mais seulement dans
le but de bénéficier abusivement des avantages prévus par
ce droit (voy., en ce sens, arrét de la C.J.U.E. du 21 février
2006, Halifax e.a., C-255/02, points 68 et 69).

La «pratique abusive» (expression propre au Code de la
TVA) suppose l'application formelle des conditions légales
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pratique abusive lorsque les opérations effectuées ont pour
résultat I'obtention d’'un avantage fiscal dont l'octroi est
contraire a 1’objectif poursuivi par ledit Code et les arrétés
pris pour son exécution et que leur but essentiel est I’'obten-
tion de cet avantage. On comprend qu’un opérateur ne res-
pecte pas la volonté du législateur lorsque, sous le respect
apparent des conditions posées par la norme, il recherche et
arrive a un résultat opposé a ses prévisions.

2. Les anciens articles 344, § 1¢, du CIR, 18, § 1%, du
C. enreg. et 106, alinéa 2, du C. succ. qui organisaient une
inopposabilité au fisc de la qualification juridique donnée



par les parties a un acte juridique (ainsi qu’a des actes dis-
tincts réalisant une méme opération) s’attaquaient au but
d’éviter 'impo6t (ou d’éviter des droits). On les désignait déja
comme des «clauses anti-abus».

Tres longtemps, la distinction était faite entre évasion fis-
cale, autorisée, et fraude fiscale, punissable.

Ces dernieres années, I'évasion fiscale est de plus en plus
assimilée a la fraude. Comme exemple de cette assimilation,
on peut relever le texte de 'article 183bis du CIR (la clause
anti-abus spécifique en matiére de réorganisations), alors
qu’il s’agit de deux concepts bien différents. Pour que 'on
puisse considérer qu’il y ait «fraude », 'infraction doit avoir
été commise avec une intention frauduleuse, ou a dessein
de nuire (voy. le texte de l'article 354, alinéa 2, du CIR).
C’est au fisc de faire la preuve de cette intention ou de ce
dessein.

Ne constituent ni une évasion ni une fraude, des infrac-
tions qui trouvent leur origine dans une simple négligence,
des omissions de fait, des inexactitudes commises de bonne
foi. Ces infractions peuvent également étre sanctionnées au
moyen d’amendes administratives.

Le fisc peut également rendre sans effet une construction
juridique en invoquant qu’elle est simulée. Pour qu'il puisse
étre question de simulation, le fisc doit démontrer que
I'acte (apparent) ne correspond pas a la réalité, ou que les
parties n’acceptent pas toutes les conséquences de leurs
actes (Cass., 6 juin 1961, Pas., I, 1082, Brepols). Les sanc-
tions sont alors plus lourdes.

11 existe encore une notion, a savoir le choix de la voie la
moins imposée. Ce choix, a l'instar de 1’évasion fiscale,
n’est pas punissable, heureusement pour le contribuable et
son conseil fiscal! Ce choix ne peut servir de base a une
présomption de fraude (C.J.U.E., conclusions de I'avocat
général dans 'arrét du 20 mai 2010, Zwijnenburg, C-352/08
ne 45).

Pour en revenir aux anciennes clauses anti-abus: si le fisc
voulait obtenir une requalification, cette nouvelle qualifica-
tion devait avoir, selon la Cour de cassation, des effets juri-
diques non fiscaux similaires a ceux de(s) ’acte(s) juridique(s)
originel(s) (Cass., 4 novembre 2005). En outre, la requalifi-
cation ne pouvait concerner les éléments essentiels de 1’acte
juridique (tels que les parties, I'objet, le moment et le prix),
mais uniquement ses effets juridiques connexes.

3. A la suite du rapport final (14 mai 2009) de la commis-
sion d’enquéte parlementaire mise en place pour investi-
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guer les lourds dossiers de fraude fiscale, il fut décidé, pour
empécher que des cas d’abus manifestes ne soient considé-
rés comme un choix en faveur de la voie la moins imposée,
de durcir ces regles anti-abus et d’introduire une mesure
générale instaurant I’abus de droit en matiere fiscale (Doc.
parl., n° 52-0034/004, pp. 241-242).

Cette mesure se retrouve aux articles 344, § 1¢, du CIR, 18,
§ 1¢, du C. enreg. et 106, alinéa 2, du C. succ. dans leur ré-
daction actuelle. En Flandre, il faut considérer depuis le
1¢ janvier 2015 l'article 3.17.0.0.2 du C.EF. (Code flamand
de la fiscalité)

Ainsi, le fisc recoit un moyen de contrer les opérations
caractérisées par 1'évasion ou l'évitement d'impodts ou de
droits. Mais il disposait déja de la possibilité d’invoquer la
simulation. Il faut donc supposer que les conditions de la
simulation ne seraient pas réunies.

La tendance a divers niveaux (OCDE, UE, G20) est a la
lutte contre le planning fiscal agressif (notion a situer entre
I’abus et 1'évitement), et a I'exigence de transparence et de
sincérité. Des réponses nationales a la globalisation ne sont
plus adaptées. Les Ftats également doivent protéger leurs
sources de revenus a l'encontre des nouvelles menaces.
Mais les mesures anti-abus ne font pas de distinction quant
a l'importance de la «fraude» alléguée, ou quant au rdle
joué par le contribuable.

Ou les contribuables pourraient-ils encore trouver une
sécurité juridique? Comment les conseils fiscaux et fisca-
listes pourraient-ils encore exercer leur activité dans des
conditions correctes si le fisc pouvait rejeter quand méme
les justifications invoquées a la base de 1’opération?

Une des preuves attendues (en effet, il s’agit d'un systéme
de preuve et de preuve contraire) implique normalement
que le fisc mette en avant les objectifs d’une disposition. La
circulaire générale n° 4 du 4 mai 2012 semble vouloir dire
que les objectifs généraux des dispositions fiscales sont de
rassembler les moyens financiers nécessaires pour réaliser
des dépenses dans l'intérét général: elles se contenteraient
de déterminer, a cet effet, quels revenus sont imposables, ou
exonérés, ou quelles dépenses sont déductibles et quels
avantages fiscaux sont octroyés. «Par conséquent, les objec-
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tifs d’une disposition fiscale sont clairs et contenus dans la
disposition elle-méme». Selon moi, ceci est par trop réduc-
teur. Chaque mesure est a placer dans un contexte écono-
mique donné, et peut probablement avoir été instaurée en
réaction a une mesure antérieure.

En général, l'efficacité de mesures anti-abus spécifiques
est supérieure: songeons aux articles 183bis, 185, § 2, 344,
§ 2, du CIR, ou a la clause insérée récemment dans la direc-
tive Sociétés meres/filles. Une mesure anti-abus générale
présente des imprécisions en ce qui concerne ses consé-
quences. Ainsi, I'inopposabilité vaut-elle par rapport aux
deux parties a la convention, ou a 1’égard d'une seule par-
tie? Si les effets juridiques pour les parties a I’opération ne
changent pas, de telle sorte que les obligations ou droits
éventuellement nés subsistent, comment limiter les effets
de I'inopposabilité, qui s’étendent éventuellement sur plu-
sieurs années, aux seuls effets fiscaux?

Les objectifs de la loi

Gert De Greeve
Van Havermaet Groenweghe

La disposition générale anti-abus en matiere d'imp0ots sur
les revenus (article 344, § 1%, du CIR) vise a lutter contre
I’évasion fiscale «illicite». La loi parle d’abus fiscal et définit
ce terme comme suit:

«Il'y a abus fiscal lorsque le redevable réalise, par 1’acte
juridique ou '’ensemble d’actes juridiques qu'il a posés,
l"'une des opérations suivantes:

1° une opération par laquelle il se place, en violation
des objectifs d'une disposition du présent Code ou des
arrétés pris en exécution de celui-ci, en dehors du champ
d’application de cette disposition; ou

2° une opération par laquelle il prétend a un avantage
fiscal prévu par une disposition du présent Code ou des
arrétés pris en exécution de celui-ci, dont 1’octroi serait
contraire aux objectifs de cette disposition et dont le but
essentiel est 'obtention de cet avantage ».

11 est donc crucial de savoir si une opération conduit a un
avantage fiscal, dont l'octroi est contraire aux objectifs
d'une disposition du CIR ou d'un arrété royal pris en exécu-
tion du CIR. La charge de la preuve en la matiére incombe
au fisc, apres quoi le redevable a encore la possibilité d’ap-
porter la preuve contraire.

Mais quels sont donc ces objectifs? Vous pouvez, par
exemple, par un renvoi a l'article 1 du CIR, en général pos-
tuler que l'objectif du CIR est que des impots soient percus
sur tous les revenus. Cela me parait cependant trop facile.
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Vous pouvez, par exemple, aussi rechercher pour chaque
article les travaux préparatoires de la loi afin de sonder les
pensées profondes du législateur.

Autant que possible, je suggere toutefois d’inférer ’objec-
tif de la loi, des textes de loi proprement dits. Les objectifs
de la loi transparaissent en effet de sa logique interne. Je
vais tenter d’expliquer, a partir de deux exemples, ce que
j'entends par la.

La possibilité de requalifier I'usufruit en loyer est 1’objet
de discussions depuis longtemps déja.

Quelle en est la raison dans le cadre des impdts sur les re-
venus? Celle-ci est relativement claire. Le CIR prévoit des
regles en vue d’'imposer les personnes physiques sur leurs
revenus locatifs, méme si ces personnes agissent en dehors
du cadre d'une activité professionnelle. Ces dispositions se
retrouvent dans la rubrique des revenus immobiliers. Sous
certaines conditions, les revenus locatifs sont considérés
comme des rémunérations de dirigeant d’entreprise, de
sorte qu’ils sont imposés au titre de revenus professionnels.

Aucune disposition de ce genre n’est en revanche prévue
concernant la constitution ou la cession du droit réel d"usu-
fruit, de sorte que cette opération ne serait pas imposable.

Le CIR contient pourtant en son article 10 une disposition
qui tend a imposer les sommes obtenues a I’'occasion de la
constitution ou de la cession d'un droit d’emphytéose, de
superficie ou de droits immobiliers similaires. Il a été de-
mandé dans une question parlementaire du 17 juin 1988 si,
par «droits immobiliers similaires», le Parlement entendait
l'usufruit. Le ministre de I'époque a estimé que ce n’était
pas le cas.

Conclusion: I'intention du législateur n’était pas de catalo-
guer 'usufruit parmi les revenus immobiliers. Il était parfai-
tement au courant que la constitution ou la cession d'un
usufruit ne pouvait pas conduire a une imposition au titre
de revenu immobilier. Si le 1égislateur avait eu un autre ob-
jectif a 'esprit, il aurait sans doute fait mention de l'usufruit



a l'article 10 du CIR (comme il I’a fait pour les droits d’em-
phytéose et de superficie).

Selon moi, une opération d’usufruit ne saurait dés lors pas
étre contraire aux objectifs des dispositions du CIR qui pré-
voient une imposition de revenus immobiliers.

La question de savoir si le capital constitué par un apport
en nature d’actions d’une autre société pouvait étre consi-
déré comme un dividende imposable lors d'une réduction
de capital ultérieure a récemment fait grand bruit.

Méme dans le cas ou 1'échange d’actions proprement dit
réussit le test de l'article 90, 1°, du CIR, le Service des déci-
sions anticipées en matiere fiscale dit dans son avis (www.
ruling.be) que la réduction de capital ultérieure doit réussir
le test de l'article 344, § 1°, du CIR. Autrement dit, le délai
stand still de trois ans précédemment avancé dans le cadre
de rulings n’est plus garant d'une évaluation fiscale posi-
tive.

Ce point de vue doit étre interprété a la lumiére de la
«doctrine step by step » ou un dividende est distribué par la
société apportée au holding (exonération de précompte
mobilier, 95 % de déduction RDT dans le chef du holding
bénéficiaire), apres quoi il est procédé a une réduction du
capital du holding. A supposer bien entendu qu’il n'y ait
pas suffisamment d’éléments autres que fiscaux dans la
structure.

En l'occurrence, la question se pose également de savoir si
une telle opération est contraire aux objectifs du CIR. A cet
égard, nous partirons du principe que ’'opération d’échange
d’actions peut étre considérée comme s’inscrivant dans le
cadre d'une «gestion normale» au sens de l'article 90, 9°,
premier tiret, du CIR:

- L'article 18, alinéa 1%, 2°, du CIR est on ne peut plus
clair: «Les dividendes comprennent (...) les rembourse-
ments totaux ou partiels de capital social, a I'exception
des remboursements de capital libéré opérés en exécu-
tion d'une décision réguliere de réduction du capital
social, prise conformément aux dispositions du Code
des sociétés ».

— Il ne fait également aucun doute que le capital constitué
par un échange d’actions qui est qualifié de «gestion
normale » doit étre considéré comme du capital au sens
de l’article 184, alinéa 1¢, du CIR.

- Larticle 95 du CIR prévoit, sous certaines conditions,
une exonération temporaire des plus-values sur actions
réalisées en dehors du cadre d’'une «gestion normale ».
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Cette exonération disparait toutefois en cas de réduc-
tion de capital ultérieure. Il y a alors imposition.

Le législateur n’a donc prévu de reégles qu’en cas de réduc-
tion de capital opérée aprés un échange d’actions, laquelle
restait exonérée dans le contexte de l'article 95 du CIR. L'ar-
ticle 18, alinéa 1¢, 2, du CIR définit par ailleurs clairement
les conditions dans lesquelles une réduction de capital reste
exonérée. Selon moi, 'objectif du CIR n’est pas qu’une ré-
duction de capital opérée apres un échange d’actions soit
imposée, si I'échange d’actions lui-méme est resté exonéré
dans le cadre d'une «gestion normale ».

Plus-value interne et disposition anti-abus

Peter Meeuwssen
Partner Moore Stephens

Anne-Sophie Van den Bosch
Manager Tax & Legal, Moore Stephens

I1 n’est plus besoin de préciser que l'introduction de la
nouvelle disposition anti-abus de droit (DAAD) a déja fait
couler beaucoup d’encre. La nouvelle DAAD a également
une influence sur des éléments de doctrine importants en
droit fiscal belge. Ainsi, la nouvelle DAAD a-t-elle donné
une dimension totalement nouvelle a la discussion sur les
plus-values internes. Jusqu'en 2012 inclus, la discussion
portait essentiellement sur la qualification de la notion de
«gestion normale d'un patrimoine privé». Les plus-values
sur actions réalisées dans le cadre de la gestion normale
d'un patrimoine privé sont en effet exonérées d'impot. Les
plus-values réalisées en dehors du cadre de la gestion nor-
male d’un patrimoine privé sont qualifiées de revenus di-
vers et imposées au taux de 33 % (plus taxe communale). La
définition de la notion de «gestion normale d'un patri-
moine privé» — laquelle implique une évaluation des faits
- a déja donné lieu a d'innombrables discussions, juge-
ments et arréts. Depuis 2005, le ministre des Finances a ap-
porté plusieurs précisions a ce niveau. Dans une réponse a
une question parlementaire, il a ainsi énuméré différentes
conditions/obligations qui, si elles sont respectées, ont pour
effet que les plus-values sur actions ne seront pas imposées
al’occasion de I'apport ou de la vente a un holding propre.

A une époque, la Commission de ruling se basait sur ces
conditions dans les décisions anticipées qu’elle rendait.
Celles-ci ont méme été formalisées dans un avis. Récem-
ment, la Commission de ruling a revu sa position et a entie-
rement supprimé le passage sur les obligations. Elle se dé-
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fend toutefois d’avoir revu sa position en supprimant ces
obligations. Le fait est que ces obligations n’ont jamais servi
«que» de directives et n’ont jamais été considérées comme
des conditions a remplir en vue de bénéficier de I'exonéra-
tion d’'imp06t sur les plus-values internes.

Bien que les plus-values sur actions réalisées a I’'occasion
d'une vente ou d'un apport doivent toujours s’inscrire
dans le cadre de la gestion normale d’un patrimoine privé
(afin d’éviter I'imposition au titre de revenu divers), la dis-
cussion autour des plus-values internes, qui dure depuis
des années, connait un tournant majeur depuis 'introduc-
tion de la nouvelle DAAD. Grace a cette nouvelle DAAD,
le fisc dispose en effet, en 2015, d'un nouveau moyen
d’action plus étendu. La nouvelle DAAD permet au fisc
d’'invoquer la non-opposabilité d'un acte juridique ou
d'un ensemble d’actes juridiques réalisant une méme opé-
ration en cas d’abus fiscal. Il y a abus fiscal lorsque le rede-
vable, par l'acte juridique ou I’ensemble d’actes juridiques
qu’il a posés, bénéficie d'un avantage fiscal contraire a
I’objectif de la disposition fiscale. Si toutefois le redevable
peut justifier l'acte juridique ou l’ensemble d’actes juri-
diques par des motifs autres que la volonté d’éviter les
impdts sur les revenus, ces actes peuvent étre opposés au
fisc.

Etant donné que le fisc pourra toujours invoquer la DAAD
précitée, il ne suffit plus de remplir la condition de stand
still pendant trois ans. Méme si la création du holding est
inspirée par des motifs non fiscaux et que les liquidités dis-
ponibles ne retournent pas aux actionnaires, il y a un risque
qu’a 'occasion d'une réduction de capital ultérieure le fisc
tente encore de procéder a I'imposition. Le fisc tentera alors
de requalifier la réduction de capital exonérée en dividende
imposable.

La Commission de ruling adopte ’approche a poste-
riori

L'introduction de cette nouvelle DAAD a également eu

pour effet que la Commission de ruling a revu sa position.
Dans son dernier avis modifié concernant les plus-values
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internes, la Commission de ruling explique - outre sa
«nouvelle» conception des plus-values internes — sa nou-
velle approche a posteriori. Cette approche est une consé-
quence directe de l'insertion de la nouvelle DAAD dans
l'article 344, § 1¢, du CIR 1992 et consiste en ce qu'une opé-
ration ultérieure, telle une éventuelle réduction de capital,
puisse étre soumise a la disposition générale anti-abus. En
I’occurrence, on remonte au-dela du délai d’attente de trois
ans, dont question ci-avant. Autrement dit, toute réduction
de capital pourra étre (et sera) évaluée a la lumiere de la
DAAD, tenant compte des motifs qui ont été invoqués a
I’époque en vue de la création du holding et du maintien et
de l'affectation des «liquidités excédentaires » (par exemple,
investissements supplémentaires,

pooling...).

activités de cash-

I1 découle clairement de la nouvelle définition de la DAAD
que cette disposition peut s’appliquer non seulement a une
seule opération, mais aussi a une série d’opérations: «un
ensemble d’actes juridiques réalisant une méme opération »
(doctrine step by step). Bien que la formulation de la nou-
velle DAAD difféere quelque peu de la formulation précé-
dente, 'ancienne et la nouvelle version de la DAAD sont
supposées avoir la méme portée sur ce point. La Cour de
cassation elle-méme avait déja confirmé que le fisc peut at-
tribuer une nouvelle qualification a une opération dans son
ensemble, lorsque cette opération est décomposée artificiel-
lement en plusieurs actes distincts et que, d'un point de vue
économique, I’ensemble de ces actes réalise la méme opéra-
tion. L'application de la doctrine step by step requiert toute-
fois qu'il y ait une unité d’intention. L'évaluation de l'exis-
tence d’une telle unité d’intention est une question de fait
et la charge de la preuve en la matiere incombe au fisc. Les
travaux parlementaires de la loi qui a introduit la nouvelle
DAAD et la circulaire publiée a ce sujet confirment que
I’étalement dans le temps des différentes étapes de 1'opéra-
tion ne fait pas obstacle a ’application de la DAAD. La no-
tion d’«ensemble d’actes juridiques réalisant une méme
opération » vise en effet également «la décomposition arti-



ficielle d’'une opération en actes juridiques successifs s’éta-
lant sur une période plus longue que l'exercice d’imposi-
tion ».

La discussion concernant l’entrée en vigueur de la nou-
velle DAAD revét deés lors une grande importance pour la
problématique des plus-values internes. Formellement, la
DAAD entre en vigueur a partir de I’exercice d’imposition 2013,
mais elle s’applique également aux «actes juridiques ou a
I’ensemble des actes juridiques qui ont été posés pendant
une période imposable qui se cloture au plus tot le 6 avril
2012 et qui est liée a 1’exercice d'imposition 2012 ».

L'application de la disposition précitée a un seul acte juri-
dique souléve peu de questions. La situation est par contre
différente lorsque l'opération considérée est constituée
d'un ensemble d’actes juridiques. Le fisc — suivi en cela par
la Commission de ruling — adopte le point de vue selon le-
quel la nouvelle version de la DAAD s’applique des que le
dernier acte faisant partie d'un ensemble d’actes juridiques
réalisant une méme opération a été posé dans le courant de
I'année 2012. Ce point de vue ne saurait étre suivi. Les dis-
positions transitoires de nouvelle DAAD confirment claire-
ment que ’ensemble d’actes juridiques doit avoir été posé a
partir de I'exercice d’imposition 2013. Il ressort de cette for-
mulation que I'’ensemble des actes juridiques (donc tous les
actes) doit avoir été posé pendant la période imposable en
question, et pas uniquement le dernier. L'effet rétroactif
«illimité» que le fisc aimerait attacher a cette disposition est
des lors contraire au texte de loi.

Concernant les plus-values internes, il apparait également
que le fisc a récemment opté pour un autre «angle d’ap-
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proche», également basé sur 'application de la nouvelle
DAAD. Concrétement, le fisc tente d’appliquer la nouvelle
DAAD et d’ainsi requalifier la réduction de capital en distri-
bution de dividende. Le fisc estime pouvoir appliquer la
DAAD dans les cas ou, au cours de la méme année, le hol-
ding recoit un dividende des sociétés d’exploitation qu'il
distribue ensuite quasi intégralement et immédiatement
aux actionnaires sous la forme d'une réduction de capi-
tal. En 'occurrence, le fisc se fonde sur la nouvelle DAAD et
sur un arrét de la Cour de cassation de 1973 pour conclure
a un abus fiscal. Cette théorie ne saurait étre suivie. L'arrét
de la Cour de cassation invoqué par le fisc est par ailleurs
mal interprété et n’est donc pas d’application. Il est en
outre relativement simple d’éviter de telles discussions. Le
fisc a en effet basé sa théorie susmentionnée sur la situation
ot la perception du dividende et la distribution du capital
ont lieu au cours du méme exercice. Cette théorie ne peut
donc pas étre appliquée dans le cas ou on procede d’abord a
la distribution d’'un dividende au holding, avant de décider
I’année suivante, voire plus tard, de procéder a une réduc-
tion de capital.

Ce qui précéde montre clairement que l’approche renfor-
cée de la Commission de ruling et l’effet des nouvelles dis-
positions anti-abus donnent matiere a une nouvelle discus-
sion concernant la problématique des plus-values internes.
Le fisc belge qui se bat depuis des années contre ces plus-
values exonérées y trouve appui et dispose désormais de
plusieurs moyens d’action plus étendus.

Comme vous 'aurez compris a la lecture de ce qui pré-
céde, il sera plus important que jamais, lors de la prépara-
tion d’une éventuelle opération d’apport ou de vente,
d’accorder l'attention nécessaire aux éléments de fait de
I'opération, avec une attention particuliére pour les motifs
non fiscaux de l'opération. L'examen des demandes de
ruling - tant les demandes accordées que les demandes
refusées — montre clairement que I’ébauche du cadre réel
de l'opération projetée constitue un exercice d’équilibre
tres important, ou il s’agit de tenir compte a la fois des
opérations passées et des opérations futures. De plus, il
sera également trés important que les motifs envisagés
soient réellement mis a exécution. La pratique qui consis-
tait a créer un holding passif dans le seul but de bénéficier
d'un step up fiscal, sans que ce holding exerce la moindre
activité pendant des années, fait donc définitivement par-
tie du passé.
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Dans la nouvelle mesure anti-abus!, outre l'introduction
et la définition du concept d’abus fiscal, les termes «opéra-
tion» et «contribuable» (ou «redevable») tiennent désor-
mais, a notre estime, une place fondamentale qu'ils avaient
nettement moins dans l’ancienne mouture.

C’est, en effet, par rapport a une opération qu’il pourra
étre déterminé s’il y a ou non abus fiscal et, en cas de ré-
ponse positive, ce sera une opération qui sera soumise a
I'impot.

De méme, I’abus fiscal existera ou non dans le chef d’'un
contribuable (ou redevable), et la cohérence interne du
nouveau texte — tel qu’actuellement libellé — voudrait que le
rétablissement de 'impot s’effectue dans le chef de ce (seul)
contribuable?.

Dans le cadre limité de la présente contribution, nous ne
pouvons évidemment pas nous étendre sur l'abus fiscal

' A défaut de précision contraire, nos considérations visent a
priori simultanément les trois nouveaux textes remplacés par la loi-
programme du 29 mars 2012 (l) (article 344, § 1¢, du CIR; article 18,
§ 2, du C. enreg. et article 106, alinéa 2, du C. succ.), vu leurs termes
identiques ici analysés.

2 La question de savoir dans le chef de quelles parties le rétablissement
de I'impot doit se faire (contribuable, cocontractant, intermédiaire...)
est tres vaste et fait I'objet de controverses doctrinales: voy. par exemple
L. DiLLen, «Symmetrische of asymmetrische toepassing van de fiscale
algemene antimisbruikbepalingen», AFT, 2013/1, pp. 15 a 20, avec de
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comme tel — celui-ci étant le coeur méme de la matiere et ne
pouvant étre traité en quelques mots — ni sur I’épineuse
question du rétablissement de 1'impdt®, mais nous nous
concentrerons uniquement sur ce que recouvre le mot
«opération ».

Le terme «opération» utilis¢é dans la mesure anti-abus
n’est pas défini en tant que tel. Ceci n’est que normal
puisque, selon le sens commun ou le dictionnaire, une opé-
ration est «un ensemble organisé des processus qui
concourent a l'effet, une action qui vise a tel résultat» et
que, dés lors, une opération ne se définit qu’en fonction de
son effet recherché.

C’est ainsi que, dans le cas de la mesure anti-abus, il sera
question de I'opération d’abus fiscal, celle-ci étant définie a
I'alinéa 2 précisément par son résultat (placement en de-
hors du champ d’application d'une disposition/obtention
d'un avantage prévu par une disposition).

Ceci étant, qu’entend la loi par cet «ensemble organisé
des processus»? Ou encore, toute «action», quelle qu’elle
soit, sera-t-elle considérée comme une «opération » ?

L'opération visée peut, tout d’abord, étre réalisée par un
acte juridique unique.

Ce cas ne pose normalement pas trop de problemes, mais
par contre, tout autre et complexe sera la question de savoir
si pareille opération pourra étre une opération d’abus fiscal.

En effet, dans I’absolu, comment un acte juridique, s’il est
vraiment unique, peut-il constituer un abus fiscal, sauf a se
heurter au principe du libre choix de la voie fiscale la moins
imposée, principe auquel la mesure anti-abus entend ne pas
porter atteinte*?

nombreuses références. De notre c6té, et sans analyse plus approfondie,
nous pensons, en effet, que la cohérence interne du nouveau texte — tel
qu’actuellement libellé — voudrait que le rétablissement de I'impét ne
puisse s’effectuer que dans le chef du seul contribuable, et que, dés
lors, pour éviter certaines doubles impositions induites, le texte légal
devrait peut-étre étre adapté.

3 Voy. ainsi déja ce que nous disions sous le renvoi précédent.

4 Voy. ainsi notamment Doc. parl, Chambre, sess. 2011-2012,
n° 53-2081/001, exposé des motifs, p. 111.



L'opération visée peut, ensuite, consister en un ensemble
d’actes juridiques réalisant une méme opération.

Mais quand y aura-t-il une «méme opération» en pré-
sence de plusieurs actes juridiques?

La circulaire administrative du 4 mai 2012 s’exprime a cet
égard® en exposant que «la notion d’ensemble d’actes juri-
diques réalisant une méme opération» vise également la
décomposition artificielle d’'une opération en actes successifs
s’étalant sur une période plus longue que ’année d’imposi-
tion (...) a condition de démontrer® «1'unicité d’intention
entre les opérations»’, et «pour cela, les actes successifs
doivent constituer une suivie® d’actes congus des le départ
comme une chaine indivisible ».

Dans ce texte, qui reprend quasiment littéralement un
passage de l'exposé des motifs de la 1oi’, le mot «égale-
ment» pourrait préter a confusion, en laissant entendre
qu’il y aurait encore d’autres cas possibles de «méme opéra-

tion» (que celui ici défini).

Nous pensons toutefois, au contraire, que les conditions
ici exposées et dont nous avons souligné certains mots es-
sentiels doivent nécessairement étre réunies pour qu’il puisse
y avoir une «méme opération ».

En réalité, voulant donner la définition de la «méme opé-
ration», la circulaire s’est — trop vite — focalisée sur le cas
particulier des actes successifs sur plusieurs périodes — cas, il
est vrai, le plus difficile a faire rentrer sous la notion de
«méme opération » — et c’est en ce sens qu’elle a utilisé 1’ad-
verbe «également».

> Circ. AAFn°3/2012, AGFiscn°17/2012 et AGDP n°4/2012 concernant
la mesure anti-abus, exceptionnellement publiée au Moniteur belge le
14 mai 2012, pp. 28141 a 28148, point C.1.2.1., alinéa 2.

5 Dans le passage non ici repris, il est dit que c’est a I'administration
de démontrer I'unicité d’intention. Ceci est assez étonnant, et méme
en contradiction avec un autre passage de la circulaire: «(...) Au cours
des discussions au Sénat, des amendements ont été déposés afin de
reporter sur I'administration la preuve de l'unicité de l'intention du
contribuable (...). Cette demande n’a pu étre rencontrée parce qu'il
aurait incombé a I'administration d’établir un élément subjectif que
seul le contribuable peut connaitre» (circ. susvisée, point C.1.2.2.,
avant-dernier alinéa). Bien str, comme dit plus loin, la circulaire semble
ne traiter ici que du cas spécifique d’actes successifs s’étalant sur une
période plus longue que I'année d‘imposition, mais nous ne voyons

fiscalité

Cette nécessité de la réunion de plusieurs conditions —
deux fondamentales en substance — a été analysée d’'une
maniere extrémement limpide par Daniel Garabedian'®, et
ce a partir de la step transaction doctrine anglaise'!.

La premiére condition (unicité ou unité d’intention) im-
plique un haut degré de prémeéditation — entre les parties —,
et ce des le début de I'opération.

La seconde (découpage artificiel) implique qu'un (ou plu-
sieurs) des actes n’a pas de sens.

Vu globalement, il ne doit pas y avoir de probabilités que
la série d’actes, dont l’acte intermédiaire dénué de but com-
mercial, ne se passe pas comme prévu. C’est ce qui se re-
trouve dans l'idée de «chaine indivisible », vue plus haut.

Autrement dit encore, si des alternatives existent, il n'y
aura pas de «méme opération » possible.

A cet égard, si l'on peut se référer entiérement a la step
transaction doctrine telle qu’appliquée en Angleterre, pa-
reilles alternatives nous paraissent pouvoir assez souvent
étre présentes.

Ainsi, dans trois cas ou des personnes physiques avaient
tenté d’éviter la taxation d’une plus-value sur actions en
interposant une société de 1'lle de Man, a-t-il été jugé qu'il
n'y avait pas «méme opération », car:

— dans le premier cas, le contribuable avait réalisé 'apport
a la société intermédiaire avant de choisir une alterna-
tive pour la suite (vente des actions ou absorption de la
société);

— dans le second cas, un autre acheteur final que le pres-
senti avait en définitive été trouvé;

pas ce qui justifierait un régime de charge de la preuve plus lourd pour
I’administration en ce cas.

71l est regrettable que soit ici utilisé le terme «opérations» au lieu
d'«actes».

8 |l faut plutot lire «une suite».

° Doc. parl., Chambre, sess. 2011-2012, n° 53-2081/001, exposé des
motifs, p. 113.

10 D. GaraebiaN, «La nouvelle régle fiscale anti-abus et les “ensembles
d’actes juridiques réalisant une méme opération” », Alabaster 1938-
2013 IFA, Limal, Anthemis, 2013, pp. 443 ets., n* 3 a 5.

" Doctrine a laquelle se référaient les travaux parlementaires de la
loi de 1993 et qui, a I'estime de Daniel Garabedian, doit toujours
étre la référence, méme si non expressément dit dans les travaux
parlementaires de la loi de 2012; voy. op. cit., n° 3, renvoi 8.
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— dans le troisieme cas, apres rupture et renégociation, la
vente finale avait été conclue a des conditions diffé-
rentes'2.

A fortiori, la simple préparation d'une situation fiscale
avantageuse ne suffit pas'?, car, a ce moment, toutes les al-
ternatives sont encore possibles.

Ainsi, a notre estime, il ne sera jamais possible de pré-
tendre a un abus fiscal en matiere de droits d’enregistre-
ment dans le cas d'une acquisition immobiliere en indivi-
sion entre une société et son associé, et ce pour s’offrir une
souplesse (éventuelle) de sortie au moindre cott!.

Méme si le texte légal n’en dispose pas expressément,
nous nous demandons enfin si «1’opération» visée par la
mesure anti-abus ne pourrait pas étre réalisée par une partie
seulement d’un acte juridique.

En effet, un acte juridique unique est-il toujours bien insé-
cable ou ne peut-il pas parfois étre analysé comme la com-
position, a son tour, de plusieurs actes juridiques qui au-
raient pu étre distincts?

Et, en cette derniere hypothese, si I'un des actes qui aurait
pu étre distinct a été artificiellement" inséré dans l'acte
unique, ne devrait-on pas admettre qu’en tant que partie
d'un acte il puisse, lui aussi, étre considéré comme une
«opération » visée par la mesure anti-abus?

12 Voy. I'exposé de D. GArABEDIAN, op. cit., n° 4, alinéa 2, pp. 446-447.
13 D. GARABEDIAN, 0p. cit., n° 4, dernier alinéa, p. 447, se référant notamment
a Th. ArschriFt, L'abus fiscal, Bruxelles, Larcier, 2013, n° 206, p. 147.

* Dans ce cas spécifique d’acquisition immobiliere en indivision entre
une société et son associé, nous sommes extrémement étonnés de
la récente décision du 22 septembre 2014 prise par I'administration
(Rép. R.J., E129/27.01), non fondée sur I'abus fiscal, mais néanmoins
fort critiquable: voy. R.G.E.N., n° 26.690 et A. CuLoT, «Bon a savoir»,
R.G.E.N., n° 26.696.
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C’est peut-étre par le biais de ce raisonnement que l’'on
pourrait faire rentrer sous l'abus fiscal un cas d’acte juri-
dique unique comme celui-ci: prét par un dirigeant d’entre-
prise a sa société a un taux manifestement exorbitant de
30 %, qui (sous réserve de la simulation) pourrait étre dé-
composé, d'une part, en un prét a un taux de, par exemple,
15 % (lequel taux serait alors discuté au regard d’une requa-
lification en dividendes'®), d’autre part, en un complément
de rémunération pour ce qui est du solde des intéreéts.

N’est-ce pas finalement aussi le moyen de comprendre
certaines récentes décisions — assez surprenantes au premier
abord - du service des décisions anticipées en matiere de
liquidation/reconstitution de sociétés?

Ainsi, lorsque le SDA estime, dans un premier temps, qu’il
n'y a pas abus fiscal de mise en liquidation, mais que, dans
un second temps, soit il oblige de distribuer avant liquida-
tion les réserves existantes avec un Pr.M. de 25 %', soit il
tient a constater qu'il y a eu distribution antérieure a la mise
en liquidation’®.

En effet, vu autrement et en supposant en pareilles hypo-
theses le cas fréquent d’une seule distribution de liquidation
(englobant tant les réserves antérieures que le résultat de
liquidation) — soit donc bien a cet égard un acte juridique
unique —, ne se trouve-t-on pas ici dans un cas ou une «par-
tie» seulement d’un acte juridique unique - distribution a
concurrence du montant des réserves antérieures — serait
«]'opération » visée par la mesure anti-abus?

15 Cette condition ferait en quelque sorte écho a celle vue plus haut de
décomposition artificielle d’une opération en plusieurs actes.

16 Article 18, alinéa 1, 4°, et alinéa 2, du CIR.

7 Déc. antic. n° 2014.154 du 13 mai 2014, Fisc. Act., 2014, n° 36, p. 2.
et Le Fiscologue, n° 1413, p. 8.

'8 Déc. antic. n° 2014.480 du 30 septembre 2014, Le Fiscologue,
n° 1413, pp. 8 et 9.



