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Il'y a encore quelques décennies, la transmission de
valeurs mobiliéres par une personne physique était
considérée, dans la toute grande majorité des cas,
comme une opération de gestion normale du patri-
moine, sauf lorsqu’une telle gestion avait acquis le
caractere d’occupation lucrative en raison de sa ré-
pétition?, hypothese ou les revenus tirés de cette oc-
cupation devenaient professionnels.

C'est en 1964 qu'apparait a I'article 67, 1° du Code
des impots sur les revenus de 1964 la taxation des
plus-values a titre de revenus divers a I'impoét des
personnes physiques, a I'exception des opérations
de gestion normale d’'un patrimoine privé consistant
en immeubles, valeurs de portefeuille et objets mo-
biliers (tous biens dont se compose normalement un
patrimoine privé)2. Certains auteurs de I'époque re-
marquaient déja la difficulté a circonscrire la notion
de gestion normale de patrimoine privé, surtout
lorsqu'’il s'agit de I'opposer a une gestion «spécula-
tive» telle qu’envisagée pour la taxation a titre de re-
venus divers3.

L'évolution des techniques de marché et la mise en
place de structures de plus en plus pointues en vue
d‘allier planification patrimoniale et plus-values in-
ternes ont amené I'administration a soutenir au-
jourd’hui fréguemment une taxation des plus-values
réalisées lors de la cession d’actions, en vertu de I'ar-
ticle 90, 9° du Code des imp6ts sur les revenus de
1992 (infra substantivé comme «CIR»). Feront des
lors I'objet d’'une taxation a titre de revenus divers:
«les plus-values sur actions ou parts qui: [...] sont
réalisées a l'occasion de la cession a titre onéreux de
ces actions ou parts, en dehors de I'exercice d'une

activité professionnelle, a I'exclusion des opérations
de gestion normale d’un patrimoine privé»4.

Toutefois, en vue de permettre a un contribuable de
mettre en place des opérations de gestion normale
de son patrimoine privé tout en lui évitant le risque
de requalification des opérations envisagées en opé-
rations spéculatives taxables au titre de revenus di-
vers, I’Administration lui permet de demander au
Service des décisions anticipées, préalablement a la
mise en place de ces opérations, un avis sur lesdites
opérations envisagées.

Les plus-values réalisées sur actions peuvent donc
revétir trois qualifications fiscales pour les personnes
physiques:

— revenu professionnel, quand I'activité revét un
caractere régulier (art. 24 CIR);

- revenu divers, quand la ou les opérations sortent
de la normalité ou témoignent d'une intention
spéculative (art. 90, 9° CIR);

- revenu exonéré, quand la cession des parts est
considérée comme relevant de la gestion nor-
male d’un patrimoine privé.

Les taux auxquels sont soumises les deux premiéres
catégories different, la premiére étant imposée glo-
balement aux taux progressifs (et soumis aux addi-
tionnels communaux s'élevant de 0 a 9 %°%), alors
que la seconde appelle une taxation distincte, a hau-
teur de 33 % (a majorer a nouveau des additionnels
communaux). Enfin, pour les opérations relevant de
la gestion normale d’un patrimoine privé, les plus-

Rapport de la Commission des finances du Sénat, Doc. Parl., Sen., sess. ord. 1961-1962, n° 366, p. 148.

Code des imp6ts sur les revenus 1964, art. 67, 1°; L. DEKLERCK, «Le régime de taxation des plus-values dans le Code des impdts sur les revenus», J.T., 2012, p. 293;

Com.IR, n®90/5.

3. Ibidem; CH. LINARD DE GUERTECHIN, L'imp06t des personnes physiques — Etudes morales, sociales et juridiques, Bruxelles, Larcier, 1964.

4. CIR92,art.90,9°.

5. CIR 92, art. 464.
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values sont exonérées, les moins-values n’étant alors
pas déductibles.
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Premieére partie: les plus-values internes
et la taxation a titre de revenus divers

1. La notion de plus-value interne, ses
occurrences et ses motivations

Une plus-value sera considérée comme interne
lorsque, économiquement parlant, le vendeur de la
participation en est également 1’acquéreur. Une ces-
sion d’une personne physique vers cette méme per-
sonne physique n’étant pas envisageable, une per-
sonne morale viendra s’intercaler entre le contri-
buable agissant en tant que cédant, et ce méme
contribuable agissant (économiquement) en tant
qu’acquéreur. La plus-value qui résultera de cette opé-
ration constituera une plus-value interne, et s’élévera
a la différence entre le montant déboursé ou la valeur
d’investissement de la participation et le prix de vente
ou la valeur d’apport déterminé lors de la cession ou
de I’apport a la société interposée.

En d’autres termes, le caractere interne de la plus-va-
lue peut étre défini comme s’appliquant aux «plus-
values résultant de cessions internes sur actions réali-
sées a l’occasion d'une cession (vente ou apport) a titre
onéreux d’une participation privée détenue par une
personne physique a une société dont elle a le
contrdle»e.

N

Les principales motivations a l’accomplissement
d’une telle opération, cumulables dans certains cas,
peuvent étre identifiées comme suit:

Une premiere motivation revét un caractere fiscal: elle
consiste en l’évitement du précompte mobilier. Le
contribuable, en réalisant une plus-value sur actions
exonérée (vente ou apport), n’est, en effet, pas rede-
vable du précompte mobilier (précompte mobilier qui
aurait été da s’il avait décidé, dans un premier temps,
de distribuer les réserves de la société sous forme de
dividendes et, dans un second temps, de céder sa par-
ticipation).

En I’espéce, le détenteur de la participation va procé-
der a la vente ou a I’apport de la participation dans la
société disposant d’importantes liquidités et inscrire
comme dette de compte-courant ou a titre de capital
social, en sa faveur, le montant du prix de vente. Le
choix de la vente ou de ’apport aura une importance
dans ’appréciation de I’opération’. Ensuite, la société
détenant d’importantes liquidités procédera, dans la
majorité des cas, a la distribution d'un important divi-
dende, qui bénéficiera du régime des revenus définiti-
vement taxés (ci-apres: «RDT») et servira a rembour-
ser la dette contractée lors de la cession préalable ou
encore a procéder a un remboursement de capital si la
participation a été apportée.

Tant dans I’hypothése de I’apport que dans 1’hypo-
these de la vente, le remboursement qui reviendra a
I’actionnaire sera exonéré de précompte mobilier. Le
seul «frottement» fiscal encouru par le cédant est
constitué par les 5% de taxation des dividendes ver-
sés par la société opérationnelle qui ne seront pas exo-
nérés dans le chef de la société holding nouvellement
constituée?.

Une seconde motivation revét un caractere fonction-
nel: un associé majoritaire ne souhaite pas diluer sa
participation mais souhaite intéresser une de ses
connaissances dans les affaires de la société. Pour
maintenir le contréle sur la société opérationnelle, les
parts sont apportées dans une nouvelle holding, ot
I'investisseur originaire disposera de la majorité des
droits de vote. Par cette technique, le cédant main-
tient son pouvoir politique, tout en diluant ses retom-
bées patrimoniales. Une telle pratique ne se détache
singulierement du pacte d’actionnaires que par son
institution sous la forme d’une structure dotée de la
personnalité morale. La mention de cette volonté d’or-
ganisation optimale du contr6le est souvent vue
comme un argument positif en vue d’attester le carac-
tere normal de ’opération et des lors de bénéficier de
I’exonération de la plus-value.

6. M. MARLIERE, «Plus-values privées réalisées par une personne physique sur des actions: actualités», in Taxation du patrimoine privé, Limal, Anthémis, 2011.

7. Voy.infra.

8.  Lerégime des revenus définitivement taxés («<RDT») ne prévoit une déduction que pour 95 % des dividendes percus d'une société filiale.
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Enfin, une troisieme motivation découle de la planifi-
cation patrimoniale: ’entrepreneur manifeste la vo-
lonté de transmettre les rénes de la société a une nou-
velle génération et, le plus fréquemment, souhaite
intéresser ses enfants dans la société dont il détient
les parts (et est souvent le gestionnaire).

Cette motivation rencontre souvent un objectif d’opti-
malisation de la transmission du patrimoine, avec un
démembrement de la propriété des parts de la société
holding, I'usufruit revenant aux parents, alors que les
enfants se voient attribuer la nue-propriété. Moyen-
nant les mentions correctes dans 1’acte de constitu-
tion de la société holding et dans I’acte de donation (v.
infra), les parents conservent de la sorte leurs droits
politiques indirectement sur la société opérationnelle
et directement sur la société holding, ainsi que le droit
aux dividendes qui remonteront de la société opéra-
tionnelle vers la société holding, alors qu’au déces, la
pleine propriété est reconstituée en exonération de
droit.

2. Le critére fiscal: la spéculation ou la gestion
anormale de patrimoine privé?

L’administration, a l’origine, considérait que toute
opération qui recourait a 1'utilisation ou a la mise en
place d’une société holding s’écartait de la gestion
normale d'un portefeuille privé?. Néanmoins, cette
position fut combattue ardemment en doctrine et en
jurisprudence, certes loin pourtant d’étre unanime,
soulignant, en ne relevant qu'un argument, que les
travaux préparatoires de la loi du 20 novembre 1962,
instaurant le Code de 1964, définissent les actes de
gestion normale d'un patrimoine privé comme «[les]
actes qu'un bon pére de famille accomplit, non seule-
ment pour la gestion courante mais aussi pour la mise
a fruit, la réalisation et le remploi d’éléments d’un pa-
trimoine [...]»1°.

La Cour de cassation, quelques années plus tard, défi-
nit la spéculation, venant donc s’opposer aux opéra-
tions qu’accepterait un bon pere de famille, comme
«I’achat de biens comportant un risque de perte mais

effectué dans 1’espoir de réaliser, par la revente, un
bénéfice a la faveur de la hausse du prix du marché»2.
La recherche d’un bénéfice n’est toutefois pas incom-
patible avec une gestion de patrimoine privé, mais «le
but ou I'intention spéculative anime ceux qui agissent
dans un esprit de lucre incompatible avec les desseins
parfaitement normaux d’un peére de famille» 3.

Th. Afschrift propose toutefois une définition plus
stricte de la notion de spéculation: «L’élément impor-
tant de ces définitions est le fait que I’intention de re-
venu doit déja exister au moment de I’achat des biens.
Il faut se placer au moment de I’acquisition de la par-
ticipation afin d’évaluer si le contribuable agit dans
une intention spéculative» 4.

L’administration fiscale, depuis de nombreuses an-
nées, soutient, pour sa part, une définition abstraite
de la transaction qui témoigne d’une intention spécu-
lative, I’appréhendant comme étant: «la transaction
comportant de nombreux risques et pour laquelle il
existe une possibilité de réaliser un bénéfice impor-
tant ou, le cas échéant, une lourde perte, en raison de
hausses et de baisses de prix survenues»’s.

Le terme «spéculation» est a présent absent de la for-
mulation de ’article 90, 9°, tel qu’instauré par la loi
du 11 décembre 20086, qui dispose que sont impo-
sables a titre de revenus divers «9° Les plus-values sur
actions qui [...] sont réalisées a ’occasion de la ces-
sion a titre onéreux de ces actions ou parts, en dehors
de I’exercice d’une activité professionnelle, a I’exclu-
sion des opérations de gestion normale d'un patri-
moine privé»'. Seule subsiste dans cette nouvelle for-
mulation la notion de gestion anormale d’un patri-
moine privé, qui s’entend donc comme les comporte-
ments de gestion d’'un patrimoine que ne poserait pas
un bon pere de famille normalement prudent et dili-
gent.

Les travaux préparatoires de la loi du 11 dé-
cembre 2008 exposaient encore que le changement de
nomenclature opéré n’impliquait pas une évolution de
la notion de plus-values sur actions taxables'. Nous

9. Civ.Namur, 27 mars 2002, R.G.F., p. 217.

10. Rapport de la commission des Finances du Sénat, op.cit., p. 148; M. MARLIERE et C. SCHOTTE, «Plus-values sur actions réalisées dans la sphére privée par des
personnes physiques résidentes: de la tentative de I'administration fiscale de les taxer en dehors du cadre de la spéculation», R.G.C.F., 2005, n° 4, p. 219.

11. M. MARLIERE et C. SCHOTTE, ibidem.

12.  Cass., 6 mai 1988, Pas. |, 1988, p. 1092; P.-FR. COPPENS, La fiscalité mobiliére en questions, Coll. Cahiers de fiscalité pratique, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 150.

13. M. MARLIERE, «Plus-values privées réalisées par une personne physique sur des actions: actualités», in Taxation du patrimoine privé, Limal, Anthémis, 2011;
Bruxelles, 12 mai 1975, J.D.F., 1975, p. 287. Dans la doctrine classique, on peut encore lire que I'appréciation de la gestion doit se faire en référence a la notion
d’une gestion réalisée «en bon pere de famille». Espérons que nos féministes belges ne s'insurgent pas de la tradition patriarcale de cette notion, comme I'ont
fait les puritaines francaises, au point de faire voter un amendement visant a remplacer cette notion dans toutes les dispositions du(es) Code(s) ou elle est reprise
par le terme «raisonnablement». A défaut, les cours et tribunaux devront également revoir leur jurisprudence.

14. T. AFSCHRIFT, «Le mode de calcul du bénéfice imposable a titre de revenus divers en cas de cession d'actif comportant une plus-value», R.G.C.F., 2007, 1, p. 48;
S. SCARNA, «Les plus-values internes: la revanche du fisc», Comptabilité et fiscalité pratiques, 2009, 3, p. 65.

15.  Com. IR, n°90/56.

16. Loidu 11 décembre 2008 modifiant le Code des imp6ts sur les revenus 1992 en vue de le mettre en concordance avec la Directive 90/434/CEE du Conseil du
23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles, apports d'actifs et échanges d'actions intéressant des
sociétés d’Etats membres différents ainsi qu’au transfert de siege statutaire d’'une SE ou d'une SCA d’un Etat membre a un autre, modifiée par la directive
2005/19/CE du 17 février 2005, M.B., 12 janvier 2009, pp. 672 a 686.

17. CIR92,art. 90, 9°, premier tiret.

18.  Projet de loi modifiant le Code des imp6ts sur les revenus 1992 en vue de le mettre en concordance avec la Directive 90/434/CEE du Conseil du 23 juillet 1990

concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles, apports d'actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats
membres différents ainsi qu’au transfert de siége statutaire d'une SE ou d’une SCA d’un Etat membre a un autre, modifiée par la directive 2005/19/CE du 17 fé-
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verrons cependant que ces modifications ne sont pas
sans conséquences sur la détermination de la base im-
posable. Depuis quelques années, ’administration
semble tenter d’infléchir les critéres établis en vue
d’opérer également une taxation des opérations anor-
males, méme si une intention spéculative n’y transpa-
rait pas, celles-ci devenant imposables au titre de re-
venus divers. Comme le note E.-]. Navez, «le critére
d’intention spéculative au sens strict (qui fonde tradi-
tionnellement la distinction entre ces deux catégories
de revenus) serait progressivement remis en question
a la faveur du critere de I’anormalité de I’opération»®.

La gestion qualifiée de normale est celle qu’accomplit
un bon pére de famille. La notion et le comportement
de «bon pére de famille» s’appréhendent dans les faits,
in concreto®. 1l convient donc de confronter le com-
portement du contribuable concerné avec celui d’un
bon peére de famille qui se trouve dans des circons-
tances identiques?'. Le critére de normalité de la ges-
tion d’un patrimoine privé implique en effet de se ré-
férer aux actes qu’aurait posés un bon pére de famille
prudent et diligent dans les mémes circonstances, en
tenant compte des enjeux et opportunités en pré-
sence?. Comme 'indiquent W. Deffor et S. Vertom-
men: «het kernwoord ‘normaal’ dient om te bepalen
waar de grens ligt tussen, enerzijds, de goede huisva-
der geinformeerd en goed opleid maar uitendelijk
slechts een huisvader en, anderzijds, de persoon die
door zijn al actieve ingrepen of door zijn met specula-
tief inzicht verrichte beleggingen in de sfeer van de
belastbare verzeilt»2.

De Page définissait le comportement en bonus pater
familias comme «tout acte quelconque, fit-il de dis-
position, qui a pour but de faire fructifier et d’aug-
menter son patrimoine». C’est a la jurisprudence prin-

cipalement que revient la tache de vérifier si la gestion
de son patrimoine par le contribuable peut étre consi-
dérée comme correspondant a la gestion d’un bon pere
de famille. «C’est donc ’appréciation des faits de la
cause qui permettra de déterminer si, dans l’espece
concernée, la spéculation est présente, et si cette in-
tention spéculative exclut une gestion normale du pa-
trimoine»?*. Le comportement du bon pére de famille
servira de référence.

Forte de ces enseignements, la jurisprudence dégagea,

en matiere de cession d’actions, divers criteres d'éva-

luation, qui, malgré l'intervention ultérieure du Ser-

vice des décisions anticipées, apparaissent toujours

révélateurs de la présence ou de ’absence d’une in-

tention spéculative. A titre d’exemple, dans un arrét

défavorable au contribuable, la Cour d’appel de

Bruxelles a retenu la spéculation en raison des élé-

ments de fait suivants?s:

— la disproportion entre le prix d’émission et le prix
de vente des actions;

— la relation existant entre le vendeur et la société
acquéreuse;

— D'importante différence entre le prix de vente des
actions et leur valeur intrinseque;

— l'importance exceptionnelle de la plus-value réali-
sée2s;

— le fait qu’entre I’achat des actions et leur revente,
aucun dividende n’avait été distribué?’;

— le délai entre la constitution de la société holding
et la vente des actions??;

— les investissements importants consentis pour le
fonds de commerce exploité par la société;

— le recours pour la réalisation de ’opération a des
personnes tierces entretenant des liens avec les
vendeurs.

20.

25.

26.

27.

28.

vrier 2005, Rapport fait au nom de la Commission des finances et du budget par L. Van Biesen, Doc. Parl., Ch. repr., sess. ord. 2008-2009, 52-1398/004, pp. 15 et
16. Voy. tout spécialement la discussion des parlementaires concernant le risque d'un renforcement de la définition d'actes relevant de la gestion normale d’'un
patrimoine privé.

E.-J. NAVEZ, «Le traitement fiscal des plus-values réalisées par une personne physique aux limites de la gestion normale du patrimoine privé» in J. MALHERBE, Les
personnes morales — Dissolution, Coll. Manuel de planification patrimoniale, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 342; L. KELL, «De belastbaarheid van meerwaarden op
aandelen in de personenbelasting», T.F.R., 2005, 285, p. 627; M. VAN BIERS, «Spéculer est-il anormal?», Mélanges John Kirkpatrick, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 915
& 934; M. MARLIERE, «Plus-values privées réalisées par une personne physique sur des actions: actualités», in Taxation du patrimoine privé, op.cit., pp. 32 et s. et la
jurisprudence citée; Civ. Bruxelles, 13 février 2009, R.G.C.F., 2009, 4, p. 301.

M. MARLIERE, «Plus-values privées réalisées par une personne physique sur des actions: actualités», in Taxation du patrimoine privé, op.cit., pp. 32 et s.; L. DEBART,
«Plus-values sur actions et gestion de patrimoine privé», Comptabilité et fiscalité pratiques, 2007, 11, p. 297; J. KIRKPATRICK, «La portée de l'article 90, 1°, du Code
des impots sur les revenus en matiére de plus-values réalisées sur I'aliénation d'actions, spécialement en cas de ‘cession interne’», J.D.F., 2004, pp. 195 et 196;
L. MAES ET N. PLETS (éd.), Handboek Personenbelasting, Mechelen, Kluwer, 2011, pp. 1095 et s.

A. CALCIS, «A propos de la gestion normale de patrimoine privé», Act. Fisc., n° 26, 2003, p. 2; Civ. Bruxelles, 22 novembre 2006, www.fisconet.be; Civ. Bruxelles,
16 février 2011, www.fisconet.be.

Civ. Bruxelles, 10 mai 2006, www.fiscalnet.be.

L. MAES ET N. PLETS (éd.), op.cit., p. 1133.

T. AFSCHRIFT ET M. DAUBE, Impét des personnes physiques — Chronique de jurisprudence 2000-2008, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 785; Civ. Hasselt, 11 février 2004,
www.fiscalnet.be.

Bruxelles, 9 février 2006, Act. fisc., 2006, n° 32, pp. 1 a 4; L. DEKLERCK et TH. BLOCKERYE, Plus-values et moins-values, Coll. Cahiers de fiscalité pratique, Bruxelles,
Larcier, 2009, p. 362.

Le Tribunal de premiére instance de Mons souligne néanmoins dans son jugement du 14 octobre 2003 que I'importance du montant de la plus-value n’était pas
un indice de spéculation (J.D.F., 2004, pp. 250 et s.). Voy. infra pour de plus amples explications.

Voy. par exemple: Anvers, 2 février 1993, F.J.F., 1993, 186. La Cour a estimé que: «la cession des actions d'une société moins de deux mois apres qu’elle a été
constituée par le contribuable, ne relevait pas de la gestion normale de son patrimoine privé. Le fait que durant ce court laps de temps elle a ceuvré pour accroitre
la valeur du fonds de commerce, acquis par la société dans le secteur horecaimmédiatement apreés sa constitution, a forgé I'opinion du juge que le contribuable,
dés le départ, n‘avait pas l'intention de conserver les actions et recherchait, en réalité, la réalisation d’un profit (plus-value sur la vente du fonds de commerce par
la vente des actions)».

La Cour d'appel de Bruxelles dans un arrét du 16 juin 2010 a considéré que «I'appelant n’explique toutefois pas quand et comment il est devenu propriétaire des
actionsdelas.a.C.[...]. L'explication de I'appelant ne convainc pas. «La vente des actions de la s.a. C. ne peut étre isolée de son contexte, [...] Si sans doute aucun
emprunt n'a été souscrit pour réaliser cette plus-value, la plus-value a été réalisée dans un court laps de temps, le cessionnaire n'est pas la société anversoise J
mais bien la société irlandaise C, ce qui implique que la notion de simulation eGt pu étre retenue comme I'observe le premier juge.» (Bruxelles (6° ch. suppl.),
16 juin 2010, F.J.F., 10, p. 1174).
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Des lors, le développement de normes abstraites ou
une réflexion abstraite détacherait la notion de ges-
tion normale de bon pére de famille des éléments en
présence lors de la prise de décision pouvant mener a
taxation sur la base de I’article 90, 9°. Ce n’est qu’au
travers des faits qu’il sera possible d’identifier I’inten-
tion spéculative ou le caractére anormal d’une opéra-
tion, fondant une taxation au titre de plus-values in-
ternes résultant d’'un comportement sortant de la
gestion normale d’un patrimoine privé. Sera soumise
a notre analyse dans les deux prochaines sections,
I'interprétation de ces criteres par le Service des déci-
sions anticipées et la jurisprudence.

3. L'interprétation du Service des décisions
anticipées

3.1. Présentation générale de la position du
Service des décisions anticipées

Comme 'indique sa dénomination, le Service des dé-
cisions anticipées (mentionné ci-aprés comme
«SDA») joue un role de gardien d’une certaine sécu-
rité par rapport a 'imp6t pour le contribuable, en lui
permettant de faire tester ’opération qu’il envisage.

Le SDA, auparavant farouchement attaché a donner
une réponse négative a toutes les opérations mettant
en jeu des plus-values internes, assouplit sa position
suite a une réponse du Ministre a une question parle-
mentaire, dans laquelle il affirma que: «la constitu-
tion d’une telle société holding pouvait constituer une
opération normale dans le cadre de la gestion d’un
patrimoine privé mais qu’il fallait 'examiner au cas
par cas»®. Au départ de cette position ministérielle,
le SDA a alors établi des critéres pour apprécier la
normalité de 'opération soumise, et a mis en place
une distinction importante entre vente et apport des
actions que l'on s’efforcera de préciser dans les para-
graphes qui suivent.

Le SDA a, en plus de définir certains engagements qui

pouvaient étre repris lors d’apport, rappelé que les

criteres établis par la jurisprudence entraient en ligne

de compte pour l'évaluation de l'opération, qu’elle

soit, comme on le verra, une vente ou un apport. En

annexe de son avis du 26 novembre 2013 relatif aux

plus-values sur actions, le SDA reprend un apergu des

critéres retenus par la jurisprudence:

— Dexistence ou ’absence de motifs familiaux et/ou
économiques;

— le caractere complexe ou ingénieux de 1'opération;

— le fait que I’(les) opération(s) implique(nt) des so-
ciétés récemment constituées (qu’il s'agisse de la
société d’exploitation ou de la holding);

— limportance de la plus-value;

— lemode de financement et les éventuelles cautions;

— la capacité de financement de la société acqué-
reuse;

— la distribution de dividendes entre le moment de
I’acquisition des actions des sociétés concernées
par ’opération et le moment de ’opération proje-
tée;

— l'obligation d’appréhender I’(les) opération(s) dans
sa (leur) globalité, qu’il soit fait usage ou non de
sociétés qui sont contrdlées par le demandeur, ou
qu’il soit fait recours ou non a des spécialistes. Il
est question plus particulierement d’analyser la
fagon dont est géré le patrimoine privé;

— l’estimation des parts.

Le SDA précise en outre, dans son avis du 26 no-
vembre 2013, qu’il peut étre nécessaire que le rapport
d’évaluation du réviseur ou du comptable soit fourni
avant la prise de décision concernant 1’opération pro-
jetée.

Le SDA examine l'intégralité des opérations dans leur
globalité, a savoir que c’est I’ensemble des éléments
qui sont antérieurs, contemporains et postérieurs a
I’opération envisagée, pour laquelle une décision an-
ticipée est demandée, qui seront analysés par le SDA.

A ce titre, le SDA précise dans son avis du 28 no-
vembre 2013 qu’il s’assurera que 1’opération n’a pas
pour but la distribution, sans taxation, des liquidités
supplémentaires constituées auparavant au sein des
sociétés opérationnelles.

La réponse a une demande d’avis sera, dans la plupart
des cas, négative lorsque 1’(es) opération(s) envisa-
gée(s) tend(ent) uniquement pour les sociétés a sortir
leurs liquidités excédentaires par le biais de la créa-
tion d’'une holding interne afin d’échapper au paie-
ment du précompte mobilier de 25 % normalement
dd. Le message du SDA est donc clair a I’égard des
sociétés, a savoir qu’il convient pour elles de distri-
buer, préalablement a I’opération d’apport des titres a
la holding, un dividende substantiel aux actionnaires
(sauf s’il existe une motivation suffisante pour que ces
dividendes soient conservés).

Le SDA précise, en outre, qu’il ne fait en principe pas
de distinction, qu’il s’agisse des «économies» que les
sociétés ont accumulées au cours du temps, d’inves-
tissements en titres ou produits de placements réali-
sés grace aux liquidités excédentaires antérieures (pla-
cements financiers purs), ou encore de biens immobi-
liers qui ne font pas partie du core business (bien
immobilier destiné a la location a des tiers ou a son
usage propre).

Dans tous les cas, le SDA prendra en considération la

29. Ibidem.
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politique préalable de gestion du groupe au sein du-
quel a lieu I’opération.

La décision du SDA ne sera valable que pour autant
que 'opération ait lieu dans un délai d’'un an a comp-
ter de la date de la décision.

Certains des critéres peuvent étre problématiques
dans I'hypothése d’une planification successorale, et
nous analysons ci-dessous les moyens pour contrer les
éléments des opérations qui peuvent apparaitre sus-
pects d’un point de vue fiscal.

3.2. Appréciation de I'opération suivant sa nature
juridique

3.2.1. Lavente

A. Lavente a une holding propre

C’est dans le cadre de la marge de manceuvre laissée
par le Ministre que le SDA a décidé, des les premieres
remises de réponses, de ne donner aucun avis positif
en matiere d’exonération des plus-values internes
quand l’opération envisagée prévoyait la vente des
parts a une société holding dont le vendeur détient le
contrdle (soit une holding propre). Cette position du
SDA semble constante, comme le constatent certains
auteurs en doctrine®. Néanmoins, dans son avis ré-
cent du 28 novembre 2013, le SDA précise que les cri-
téres d’appréciation pris en compte sont ceux de la
jurisprudence?', et celle-ci demeure partagée32. On
touche 1a aux limites de la marge de manceuvre accor-
dée au SDA: les situations pour lesquelles le service
n’accorde pas de décisions anticipées peuvent toute-
fois étre avalisées comme étant relatives a une gestion
normale de patrimoine privé et non susceptibles de
taxation sur la base de ’article 90, 9° par les cours et
tribunaux.

A titre d’exemple, la Cour d’appel d’Anvers a estimé
que «la gestion normale d’un patrimoine privé n’im-
plique pas qu'un bon pére de famille doive adopter
une attitude purement passive. Le seul fait que le ven-
deur occupe une position dominante aupres de ’ache-
teur ne permet pas de considérer qu’il s’agit d’'une
opération anormale. Le fait que la vente ait donné
naissance a la méme structure d’actionnariat que chez
le coassocié ne prouve pas que le contribuable dépasse
les limites de la gestion normale de son patrimoine
privé. II convient toujours d’opérer une distinction
claire entre la position du vendeur en tant que diri-
geant d’entreprise de ’acheteur et sa position en tant
qu’actionnaire33».

La cour d’appel de Mons a également considéré que
I'opération de cession des actions dans des conditions
avantageuses tout en conservant indirectement le
controle des sociétés opérationnelles via la société
holding n’exclut pas une gestion normale et n’a, par
ailleurs, rien de particulierement complexe et est fré-
quemment mise en ceuvre par des comptables, experts
comptables et fiscalistes34.

Les criteres jurisprudentiels sont présentés dans la
section suivante.

B. La vente d'une participation majoritaire a une
sociéte tierce

Une vente des parts a une société dont le vendeur ne
détient pas le controle et n’est pas actionnaire majori-
taire ne devrait pas appeler de décision négative, et
ce, comme le soulignent L. Deklerck et
Th. Blockerye?s, méme si le vendeur continue a tra-
vailler dans la société acquéreuse. Il en va de méme si
la société acquérant la participation est controlée par
un membre de la famille du vendeur.

Dans cette derniere hypothese toutefois, lorsque la

vente intervient entre deux membres de la méme fa-

mille, il convient de respecter certaines conditions
plus précises:

— le payement du prix des actions de la ou des socié-
tés(s) opérationnelle(s) doit s’étaler sur une pé-
riode de cing années au moins;

— dans la mesure ou l'acheteur a recouru a un em-
prunt pour effectuer ’achat, la période de rembour-
sement de I'emprunt doit également étre de cing
ans au moins;

— enfin, les actions doivent faire 1’objet d’une éva-
luation par un expert-comptable ou par un révi-
seur d’entreprise indépendant.

Dans une décision du 12 juin 2012, le SDA a consi-
déré que 'opération envisagée consistant en la vente
des participations détenues par deux parents a une
société détenue par leurs enfants n’était pas soumise
a la taxation en vertu de ’article 90,9° du CIR, mais
consistait bien en une opération de gestion normale
de patrimoine privé. En I’espece, les parents vendent
leurs participations a une société détenue par leurs
enfants dans laquelle il n’auront aucun pouvoir de dé-
cision (le SDA a considéré comme n’étant pas rele-
vant le fait qu’ils assument un mandat d’administra-
teur délégué au sein de cette société acquéreuse
pendant un court laps de temps afin de faciliter la
transmission de ’entreprise a leurs enfants) et dont ils
ne seront pas actionnaires. L’opération envisagée est

30. Voy. not..J. VAN DYCK, Fiscologue, n° 999 du 21 octobre 2005, p. 1.

31.  Service des décisions anticipées en matiére fiscale, «Avis plus-values sur actions ou parts», www.ruling.be, 22 mars 2011.
32.  Voy.infra. La jurisprudence, plutét que la nature de I'opération, aura égard a l'intention du contribuable lors de I'acquisition.

33.  Anvers, 16 mars 2010, www.fiscalnet.be.

34.  Mons, 27 novembre 2009, www.fisconetplus.be; Voy. également: Civ. Bruxelles, 16 février 2011, Fiscologue, 2011, 1239, p. 1.

35. L.DEKLERCK et Th. BLOCKERYE, op.cit., p. 362.
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simple et ne recourt pas a des mécanismes complexes.
L’opération de vente répond avant tout a un motif suc-
cessoral et ne poursuit pas un objectif purement fis-
cal. Enfin, la valorisation des sociétés dont les parts
seront vendues a été réalisée par un réviseur d’entre-
prise indépendant. Il n’y aura donc aucun élément
permettant de conclure a une surévaluation?3.

Le SDA tient encore compte de la position du cédant
dans la société acquéreuse?”. Ainsi, dans son avis de
2006, le fait pour un dirigeant d’entreprise de conti-
nuer a exercer une activité dans la société n’était pas
vu comme attestant d’une gestion anormale d’un pa-
trimoine privé, et ne faisait en tout cas pas obstacle a
I’obtention d’une décision favorable. Cette précision a
disparu lors de la publication de I’avis de 2009, le SDA
indiquant qu’il se rangerait a I'interprétation de la ju-
risprudence.

3.2.2. L'apport
L'apport dans une société holding propre

L’hypothese visée est celle d'une personne physique
qui souhaite faire un apport d’une participation majo-
ritaire a une société holding, existante ou a créer, sur
laquelle elle détiendra, en fait ou en droit, le controle.
Si I’apport ne constitue qu’une participation minori-
taire, le SDA a tendance a considérer qu’il s’agit d’une
opération relevant de la gestion normale du patri-
moine privé3s.

Il s’agit bien d’une interprétation jurisprudentielle a
laquelle le SDA se range. Par exemple, la Cour d’appel
de Bruxelles a considéré que le fait que «le contri-
buable puisse, en sa qualité de gérant, exercer une in-
fluence décisive sur la gestion de la société n’empéche
pas que les parts de la société dont il est gérant appar-
tiennent encore a son patrimoine privé. Le fait que
I’actionnaire ait conservé indirectement, apres 1’ap-
port, le controle de la société apportée ne constitue
pas non plus, selon la Cour, une indication d’un ca-
ractére anormal, pas plus que le fait que le contri-
buable ait agi avec deux casquettes et qu’il n’ait pas
respecté la procédure en matieére de conflit d’intéréts
du droit des sociétés3?».

Le SDA n’accorde toutefois que rarement un avis po-
sitif sans y adjoindre des conditions*, et s’appuie a
cette fin sur une réponse du Ministre des Finances a
une question parlementaire*!, dans laquelle sont éta-

blies différentes conditions pour procéder a un apport

en exemption de taxe:

— aucune réduction de capital n’est effectuée par la
société holding pendant une période de trois ans;

— aucune réduction de capital n’est effectuée par la
société opérationnelle durant une période de trois
ans au moins, sauf dans la mesure ou ces réduc-
tions de capital viennent soutenir une politique
d’investissement dans la société méme ou dans
d’autres sociétés du groupe; les sommes distri-
buées ne peuvent, a la suite de ’opération, se re-
trouver dans la patrimoine de personnes phy-
siques;

— dans une période de trois ans débutant lors de I’ap-
port des parts, les dividendes distribués par la so-
ciété opérationnelle ne doivent pas étre plus éle-
vés qu’avant l'apport; des dividendes plus élevés
peuvent toutefois étre distribués s’il est démontré
que ces dividendes sont utilisés dans le cadre de
nouveaux investissements ou du financement
d’autres sociétés du groupe ou d’entreprises liées;

— des dividendes supplémentaires ne peuvent étre
distribués aux actionnaires personnes physiques
durant une période de trois années, a ’exception
de leur utilisation pour le paiement d’actionnaires
qui désirent se retirer de la société, et pour autant
que les sommes soient utilisées pour le rembourse-
ment d'un prét ou d'un compte courant qui a été
contracté pour racheter les parts. Ce rembourse-
ment doit néanmoins intervenir sur une période
suffisamment longue (le SDA semble se position-
ner pour une durée de ’ordre de 5 a 7 années, voy.
ci-apres la présente énumération);

— durant une période de trois ans toujours, les ma-
nagement fees et autres rémunérations de dirigeant
d’entreprise doivent correspondre a ceux payés
avant la réalisation de I’apport;

— enfin, les flux financiers de la société opération-
nelle vers la société holding peuvent étre supé-
rieurs aux rémunérations antérieures des diri-
geants et gestionnaires de la société, dans la mesure
ou les prestations de la société holding en faveur
de l'opérationnelle comprennent des services qui
étaient auparavant assurés au sein méme de 1’opé-
rationnelle®.

Ces engagements étaient déja mentionnés dans la po-
sition du SDA du 9 mai 2006 mais étaient au départ
davantage considérés comme une condition (il sera
donné une décision favorable [...] pour autant que les
engagements suivants soient respectés). La doctrine
avait été tres critique sur le fait que le SDA pose les

36. Déc.antic.n°2012.084 du 12 juin 2012.

37.  D.BAILLEUX (dir.), Rulings - Etudes des décisions anticipées publiées par le SDA de 2003 ¢ 2010, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 321; Déc. antic. n° 500.000 du 9 juin 2005;

Déc. antic. n° 500.036 du 4 ao(t 2005.
38. Voy. par exemple: Déc. antic. n° 500.174.
39. Bruxelles, 17 juin 2009, www fiscalnet.be.

40. Remarquons toutefois que, depuis la publication du dernier avis, le SDA estime que les engagements que prendrait le contribuable restent sans effet sur I'appli-

cation de l'article 344, § 1°" CIR.

41.  Q.P.n°657 du 23 février 2005 du parlementaire VAN CAMPENHOUDT, Bull. Q&R, Chambre, 2004-2005, n°095, pp. 16.865-16.867.

42.  Bull. QRR., Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n° 51 a 95, p. 16865.
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conditions d’octroi d'une décision favorable43.

Le SDA s’est dés lors empressé de ne plus exiger les
engagements de maniere formelle mais de reprendre
I’opinion du Ministre dans un avis exposant des lignes
directrices, en précisant que les engagements peuvent
étre pris en matiere d’apport classique. Il est impor-
tant, a notre sens, de souligner le caractére purement
potentiel sous-entendu par le SDA. En effet, mention-
ner que des engagements ‘peuvent’ étre pris implique
deux conséquences non négligeables:

— la prise de tels engagements par les entreprises
cédante et cessionnaire n’entraine pas nécessaire-
ment un avis positif de la part du SDA si une déci-
sion anticipée est demandée;

— acontrario, ’absence de tels engagements n’entrai-
nera pas automatiquement une décision négative
de la part du SDA, dans la mesure ou 'opération
répondrait, méme en leur absence, a une opération
relevant de la gestion normale de patrimoine
privé.

Cette incertitude dans la portée des engagements pris
par un contribuable est renforcée par la mention, dans
I’avis de novembre 2013, que le SDA appréciera ’opé-
ration envisagée a la lumiere des critéres établis par la
jurisprudence, et non en tenant uniquement compte
des engagements formulés dans la demande de déci-
sion anticipée®.

Ainsi, la regle n’est pas absolue mais bien appréciée
en fonction des circonstances de fait.

L’apport par un contribuable de sa participation dans
une société holding propre est une opération fréquem-
ment soumise a I’appréciation du SDA, le contribuable
tendant a obtenir du SDA la confirmation que ’apport
envisagé constitue une opération de gestion normale
de patrimoine privé n’entrant pas dans le champ d’ap-
plication de l’article 90, 9°, 1°" tiret du CIR 92, et qui
sera des lors exonérée dans son chef.

Comme déja mentionné, le SDA en vue de rendre son
avis examine alors 'intégralité de 1’opération envisa-
gée, a la lumiere des faits et de la motivation de 1’opé-
ration.

Dans sa décision anticipée du 28 février 20124, le SDA
a rappelé de maniere structurée différents critéres sur

lesquels il se base pour rendre son avis.

En l'occurrence, il s’agissait pour un contribuable

d’apporter les participations qu’il détient ainsi que
celles détenues en minorité par sa sceur dans une so-
ciété E, préalablement regues suite a une donation des
parents, a une société holding belge récemment consti-
tuée G (voire en cours de constitution).

Premierement, le SDA releve le fait que les apports
envisagés visent a rencontrer I'un des objectifs de res-
tructuration du patrimoine familial. En l’espéce, il
s’agit de concentrer la gestion de la société opération-
nelle en Belgique, pays dans lequel réside la personne
qui s’y investit totalement depuis plusieurs années (le
contribuable).

Deuxiémement, ’opération s’inscrit dans un contexte
familial et économique, et est motivée par la volonté
de préserver au mieux les droits de chacun au sein du
patrimoine familial: le contribuable désire continuer
a associer sa sceur au développement de I’activité ini-
tiée par leur pere, et ce méme si elle ne s’y implique
pas, étant donné qu’il ne veut pas la léser et qu’il n’a
lui-méme pas de descendant; il y voit donc également
sa propre planification successorale en faveur de sa
petite sceur.

Troisiemement, 'opération envisagée n’est pas com-
plexe, en ce qu’il s’agit d’un apport simple d’une par-
ticipation.

Cette décision du SDA est une des seules a relever que
I'implication d’une société holding récemment consti-
tuée n’est pas un critére pouvant a lui seul emporter
la conviction d’une gestion anormale du patrimoine
privé. De plus, le SDA reléve qu’en I’'espéce, le contri-
buable ne modifie pas sa politique de distribution de
dividendes en raison de l’opération mais maintient
une politique de distribution réguliere.

Enfin, méme si cela ne constitue pas une exigence, le
contribuable s’est engagé a respecter les différentes
conditions énoncées par le SDA.

Suite a ’examen approfondi de ’opération envisagée,
le SDA a considéré qu’elle relevait de la gestion nor-
male du patrimoine privé et était donc, a ce titre, exo-
nérée?’.

Certaines décisions imposent des conditions plus sé-
veres que celles mentionnées dans l’avis, étendant par
exemple la période de «carence» a cinq années, alors
que d’autres au contraire ne font pas référence a une

43. Voy. par exemple, M. Eloy qui adoptait une position tranchée: «A I'évidence, le SDA s'immisce dans la gestion d’'une entreprise, ce qu'on ne peut admettre.
L'administration ne peut étre juge de I'opportunité d'une décision ou d'une stratégie économique, industrielle ou financiére. [...] En fait, il faut bien admettre
que le SDA se comporte comme un véritable législateur. L'administration s'attribue ainsi le droit de déterminer les critéres d’application d’une disposition Iégale
(article 90, 1° du CIR) en dehors de toutes bases légales. Il s'agit véritablement d'une violation du principe de la I1égalité de I'impo6t» (M. ELOY, «Le SDA et les plus-

values internes sur titre», Comptabilité et Fiscalité pratiques, 2007, n°8, p. 2).

44.  Encesens, C. BUYSSE et J. VAN DYCK, «Plus-values internes sur actions: ‘engagements complémentaires'’», Fiscologue, n° 1167, p. 1.
45.  Services des décisions anticipées en matiére fiscale, «Avis plus-values sur actions ou parts», www.ruling.be, 22 mars 2011.

46. Déc. antic. n° 2011.445 du 28 février 2012.
47. Voy. aussi: Déc. antic. n° 2012.390 du 25 février 2013.
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période d’intangibilité s’étalant sur trois années*.

D’autres engagements viennent influer sur ceux men-
tionnés dans I’avis du SDA, parmi lesquels: le respect
de I’évaluation de I’apport a la valeur de marché, par-
fois accompagné de 1’obligation de la communication
d’un rapport de réviseur®; la limitation des réductions
de capital et des distributions de dividendes vers la
société holding a ce qui est nécessaire aux investisse-
ments a réalisers, ou encore la limitation de la possi-
bilité de distribuer du capital en exonération de pré-
compte mobilier & destination des actionnaires per-
sonnes physiques de la société holdings'.

Le SDA précise donc a juste titre que les avis publiés
n’ont pas force obligatoire, mais ont pour seul but
d’indiquer aux demandeurs potentiels les éléments
pouvant attester d’une réception positive des opéra-
tions envisagées. Ces positions sont d’ailleurs rééva-
luées et adaptées lorsque cela s’avere nécessaire.

4. L'interprétation de la jurisprudence

4.1. Présentation de la place de la jurisprudence
dans l'interprétation de l'article 90, 9° et des
conséquences de l'arrét du 30 novembre 2006

L’interprétation de la notion de plus-value interne ne
peut étre détachée de I’historique de la disposition et
de I’application qui en est faite par la jurisprudence.
En rangeant les revenus provenant de la cession de
participations a l’article 90, 1°, le législateur assimi-
lait le traitement fiscal des plus-values sur actions a
celui des autres revenus témoignant d'une intention
spéculative du contribuable personne physique. Le
texte disposait alors: «Les revenus divers sont [...] les
bénéfices ou profits, quelle que soit leur qualification,
qui résultent, méme occasionnellement ou fortuite-
ment, [...][d’]opérations ou spéculations quelconques
[...] en dehors de ’exercice d’une activité profession-
nelle, a I’exclusion des opérations de gestion normale
d’un patrimoine privé consistant en des biens immo-
biliers, valeurs de portefeuille et objets mobiliers»s2.

La définition des revenus visés a I’article 90, 1° n’avait
pas été circonscrite précisément, de telle sorte que
I’administration soutenait que c’était I’entiereté de la
contrepartie percue en raison de la cession ou de I’ap-
port qui était taxable. Dans son arrét du 30 no-
vembre 2006, la Cour de cassation a des lors établi
que: «L’article 90, 1°, du Code des impéts sur les reve-
nus 1992 ne soumet pas a I'imp6t la plus-value réali-
sée a 'occasion d’une vente excédant les limites de la
gestion du patrimoine privé, mais uniquement le bé-
néfice ou profit qui résulte d’une telle opération»>3.

Cette nouvelle jurisprudence de la Cour de cassation
a recu une portée variable; certains auteurs, dont
Th. Afschrift, ont interprété extensivement cet arrét et
considéré qu’il n’y avait, en tout état de cause, pas de
taxation au titre de revenus divers si la cession ou
I’apport avait lieu au prix du marchés*. A l’inverse,
«certains auteurs constatant que la Cour de cassation
ne s’est pas prononcée dans un cas d’espéce ou le
contribuable était animé d’une intention spéculative
estiment, quant a eux, que dans pareille hypothese,
I’entiéreté de la plus-value serait taxable»ss.

Le législateur est toutefois intervenu pour clarifier la
situation, sans doute sous I'impulsion de I’adminis-
tration fiscale. Par la loi du 11 décembre 2008, ’ar-
ticle 90 a été réécrit, et 'imposition des plus-values
internes déplacée du premierement vers le neuvieme-
ment. Ce n’est donc plus I'article 97 CIR qui sert de
référence a 1'établissement de la base taxable, mais
bien l’article 102 CIR. La position de I’arrét de la Cour
de cassation a donc bien été entérinée, mais le contri-
buable y a perdu la déduction des frais et la déduction
des pertes antérieuresse.

4.2. Les critéres d'appréciation de la jurisprudence

Les criteres relevés pas la jurisprudence pour attester
du caractere spéculatif ou anormal d’une opération
impliquant une plus-value interne sont nombreux.
Comme nous l’avons identifié, ce sont en effet les faits
et le faisceau d’indices attestant d’une intention spé-
culative qui seront déterminants, et non un en parti-

48.  D.BAILLEUX (dir.), Rulings - Etudes des décisions anticipées publiées par le SDA de 2003 a 2010, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 319.

49. Ibid.; Déc. antic. n° 800.411 du 23 juin 2009; Déc. antic. n° 900.048 du 19 mai 2009; Déc. antic. n° 900.043 du 21 avril 2009; Déc. antic. n° 800.263 du 31 mars 2009.

50. Ibid.; Déc. antic. n° 800.417 du 31 mars 2009; Déc. antic. n° 800.447 du 3 mars 2009; Déc. antic. n° 800.255 du 16 décembre 2008; Déc. antic. n° 800.382 du
25 novembre 2008; Déc. antic. n® 800.206 du 15 juillet 2008; Déc. antic. n® 800.142 du Ter juillet 2008; Déc. antic. n® 800.177 du 24 juin 2008; Déc. antic. n° 800.151

du 3 juin 2008; Déc. antic. n° 800.064 du 1er avril 2008.

51. Ibid.; en ce qui concerne la réduction du niveau de dividendes distribués par la société opérationnelle a un pourcentage du bénéfice net: Déc. antic. n° 800.411
du 23 juin 2009; Déc. antic. n° 800.345 du 13 janvier 2009; en ce qui concerne la limitation des réductions de capital a ce qui est nécessaire pour l'investissement
de la société holding: Déc. antic. n° 800.255 du 16 décembre 2008; Déc. antic. n° 800.382 du 25 novembre 2008; Déc. antic. n° 800.206 du 15 juillet 2008; Déc.
antic. n° 800.142 du 1¢" juillet 2008; Déc. antic. n° 800.177 du 24 juin 2008; Déc. antic. n° 800.151 du 3 juin 2008; Déc. antic. n° 800.064 du 1er avril 2008.

52. CIR, ancien art. 90, 1°.

53. Cass., 30 novembre 2006, F.J.F. 2007, 4, p. 342 et www.monkey.be (1¢" septembre 2008); J.D.F., 2007, liv. 5-6, p. 162, concl. M.P.; J.L.M.B., 2007, liv. 31, p. 1312 et
http://jimbi.larcier.be (12 octobre 2007); http://jimbi.larcier.be (12 octobre 2007); Pas., 2006, liv. 12, p. 2519, concl. HENKES; R.G.C.F., 2007, liv. 1, p. 40, note
Th. AFSCHRIFT; R.W., 2008-09 (abrégé), liv. 39, p. 1662; T.F.R., 2007, liv. 317, 189), note L. KELL.

54. Th. AFSCHRIFT, «<Le mode de calcul du bénéfice imposable a titre de revenus divers en cas de cession d'actif comportant une plus-value», op.cit., p. 49;

Th. AFSCHRIFT, note sous Cass., 30 novembre 2006, R.G.C.F., 2007, liv. 1, p. 40.

55. S.SCARNA, «Les plus-values internes: la revanche du fisc», op.cit., p. 69. Voy. également a cet égard: J. KIRKPATRICK, «La portée de I'article 90, 1°, du Code des
impdts sur les revenus en matiére de plus-values réalisées sur I'aliénation d'actions, spécialement en cas de ‘cession interne’», op.cit., pp. 195 et 196; J. KIRKPATRICK,
«La cession par un résident belge d’une participation dans une société a une société holding contrélée par le cédant», Les grandes rencontres fiscales, 22 mai 2008,
n°7, p. 5; M. MARLIERE, «Plus-values privées réalisées par une personne physique sur des actions: actualités», in Taxation du patrimoine privé, op.cit., pp. 32 et s;
L. KELL, Commentaire sous Q. P. du 4 aoGt 2009, Cour. Fisc., 2009, 17, pp. 691 a 695.

56. CIR, art.97 et 102.
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culier. Ces criteres de spéculation doivent étre appré-
ciés au moment de ’entrée des titres dans le patri-
moine du contribuable, comme le relevent de
nombreuses décisions de jurisprudence®’. Rappelons
encore que la preuve de la gestion anormale ou de la
spéculation incombe a I’administration fiscalese.

A titre indicatif des facteurs d’appréciation jurispru-
dentiels, nous passons en revue certains éléments
d’appréciation dégagés par les cours et tribunaux, sans
viser toutefois ’exhaustivité.

4.2.1. Lefinancement de I'acquisition des titres

La méthode financiére utilisée pour I’acquisition des
titres revét un caractére indicateur du caractére spé-
culatif d’une opération de cession interne. L’influence
du recours a ’emprunt reste un élément discuté en
jurisprudence. Ainsi, le Tribunal de premieére instance
de Namur note, pour conclure que ’opération relevait
de la gestion de patrimoine privé, qu’«il n’y eut aucun
recours au crédit»%?, tout comme la Cour d’appel de
Gand qui considere que le recours au crédit ne consti-
tue pas un élément décisif et peut étre considéré
comme relevant de la gestion normale de patrimoine®®.

A l'inverse, le recours intensif ou important au crédit,
proportionnellement au patrimoine de départ du
contribuable, pourra révéler une intention spéculative
sous-jacente®’, d’autant plus si les remboursements a
effectuer par I'emprunteur excedent largement ses
moyens®2. Nous verrons, dans l’analyse de I'impor-
tance du risque comme révélateur d’une intention
spéculative, que ’acquisition a titre gratuit implique,
en tout état de cause, une absence de risque. De méme,
lorsque les actions entrent dans le patrimoine du
contribuable par donation ou par héritage, le finance-
ment de 'opération n’entre pas en compte dans ’ap-
préciation du caractere spéculatif ou anormal de I’opé-
ration.

4.2.2. L'importance de la plus-value réalisée et le prix
de cession

L’importance de la plus-value réalisée comme attes-
tant d’une intention spéculative reste discutée en ju-
risprudence. A nouveau, les circonstances de la per-

ception du prix restent importantes pour la prise en
compte du montant de la plus-value comme critere
attestant une intention spéculative. Le critere définitif
semblerait plutot étre la présence ou I’absence d’une
évaluation au prix de marché, automatique en cas de
cession a un tiers (ce qui ne sera, par définition, ja-
mais le cas en cas de cession interne), attestée par un
rapport de valorisation externe ou un benchmarking
des prix pour ce types de titres dans tout autre hypo-
these.

Ainsi, le tribunal de premieére instance de Liege sou-
ligne le prix excessif payé par une société pour l’ac-
quisition d’actions a une autre société, toutes les deux
détenues par un méme actionnaire®. En ’espece, ’ad-
ministration avait, de surcroit, sollicité ’application
de l’article 26. Une plus-value de 300% sur une pé-
riode de trois ans a encore été considérée par la Cour
d’appel d’Anvers comme attestant d’une intention
spéculative®*. Une plus-value s’élevant a 98 fois le prix
d’acquisition a également été considérée comme dis-
proportionnée et anormale au regard de la gestion d’un
bon pere de familless.

La comparaison de la valeur d’apport avec la valeur
de marché a été défendue avec succes par le contri-
buable pour attester de I’absence de gestion anormale.
Dans un arrét du 8 avril 2008, malgré un montant de
plus-value important en raison d’un patrimoine ex-
ceptionnel, la Cour reléve que la gestion ne peut étre
qualifiée d’anormale, soulignant, parmi les raisons,
que le prix était inférieur a la valeur attribuée aux ac-
tions par le réviseur d’entreprise lors du quasi-ap-
port®. Le Tribunal de premiére instance de Louvain a
également tranché en faveur du contribuable, qui in-
voquait encore que I’administration ne démontrait pas
que la somme pergue ne correspondait pas a la valeur
de marché des actions cédées®”. La Cour d’appel d’An-
vers s’est également prononcée dans le méme sens,
dans le cadre d’une cession de parts vers un tiers, in-
diquant que «l'importance ou la hauteur de la plus-
value réalisée est dépourvue de toute incidence pour
apprécier la nature et la qualification fiscale de la
plus-value réalisée lors de la vente des actions liti-
gieuses au regard d’un gestion ‘normale’ du patri-
moine; [...] s’agissant du prix de vente retenu pour la
cession des actions, il a été négocié entre des parties

57. Gand, 4 septembre 2004, www fiscalnet.be; Civ. Mons, 19 novembre 2003, www fiscalnet.be; Civ. Namur, 28 mars 2007, www.fiscalnet.be; M. ELOY, «Gérer son
patrimoine privé en bon pére de famille», R.G.F., 2003/1, p. 4; T. AFSCHRIFT ET M. DAUBE, Imp6t des personnes physiques — Chronique de jurisprudence 2000-2008,
op. cit., p. 789.

58.  Anvers, 5 février 2008, F.J.F., 2009, 170; Gand, 12 février 2008, F.J.F., 2009, 170.

59.  Civ. Namur, 28 mars 2007, F.J.F., 2007, 7, p. 603. Le jugement reprend encore comme indicateurs de I'absence de gestion anormale ou de spéculation le fait que
la cession n'est intervenue que cing ans aprés l'acquisition des actions, qu’elles sont restées dans le patrimoine propre, le contréle de la valeur d’apport par un
réviseur d’entreprise, et le fait qu’ «a aucun moment les demandeurs n‘ont mis leur patrimoine en jeu».

60. Gand, 31 octobre 1996, F.J.F., 1997, 41.

61.  Anvers, 18 novembre 1997, Fisc. Act., 1998, liv. 2, p. 4.

62. Civ. Liege, 3 avril 2003, www fiscalnet.be.

63. Civ. Lieége, 1" avril 2003, Fiscologue, 2003, 898, p. 9.

64. Anvers, 30 novembre 2004, F.J.F., 2004, 187, p. 1.

65. Civ. Gand, 5 novembre 2003, F.J.F., 2004, 221; voy. également: Bruxelles, 9 février 2006, T.F.R., 2006, 78, p. 754 qui reconnait un ‘esprit spéculatif’ en raison du
caractére particuliérement important de la plus-value et de la faible période de détention.

66. Gand, 8 avril 2008, F.J.F., 2009, 7, p. 775. Il s'agissait en I'occurrence d'une vente des actions d’une affaire familiale a une société holding. Voy. également: Gand,
20 mai 2008, R.G.C.F., 2008, 6, p. 474.

67. Civ. Louvain, 19 septembre 2003, F.J.F., 2004, 260, p. 888.
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indépendantes, ayant par hypotheése des intéréts di-
vergents: sa justification économique est dés lors dif-
ficile a mettre en doute».

L’évaluation a la juste valeur est, en outre, un des ar-
guments pris en compte par le SDA dans l’apprécia-
tion des demandes de décisions anticipéesse.

Un des éléments-clés du contribuable en cas de
contestation par ’administration reste donc la produc-
tion d’une évaluation externe de la valeur des actions
au moment de la cession.

On remarquera encore, dans I’appréciation de I'impor-
tance de la plus-value, le caractére déterminant de la
dimension temporelle. Si, en raison de la prise de va-
leur de ses titres, le contribuable envisage la constitu-
tion d’une société holding, il ne pourra étre taxé sur la
base d’une intention spéculative de cette opération,
celle-ci n’étant pas présente lors de I’acquisition; la
cession ne remet donc pas en question I’exonération®.

4.2.3. L’avantage fiscal retiré de la vente de la
participation da une autre société

Le fait de retirer un avantage fiscal pourrait encore étre
un signe indicateur d’un comportement ne s’apparen-
tant pas a celui d’un bon peére de famille. Toutefois,
une doctrine importante soutient que la possibilité
pour le contribuable de choisir la voie la moins impo-
sée passe par la possibilité de réaliser une plus-value
interne”?. Comme l'indique Th. Afschrift: «L’intention
d’éviter I'imp6t ne peut en effet se confondre avec une
intention spéculative, et ne peut étre considérée
comme relevant d’'un comportement anormal dés lors
que, dans la matiére concernée, le 1égislateur n’a pas
recouru a la notion de ‘besoin légitime de caractere
financier, économique ou autre’»”". W. Defoor et
S. Vertommen notent encore que «[het] normaal
beheer is niet overenigbaar met een bestuur dat reke-
ning houdt met fiscale overwegingen»7”2.

La jurisprudence n’est pas aussi unanime. Dans deux
arréts montois, le principe de choix de la voie la moins
imposée est entériné par le tribunal de premiere ins-
tance, par la Cour d’appel ensuite, avec a la clé une
exonération de la plus-value réalisée par un adminis-

trateur de société, ayant créé une société holding en
vue d’organiser son patrimoine sur le plan successo-
ral et dans le but d’optimaliser fiscalement ses reve-
nus”3. La Cour d’appel de Mons avait déja établi dans
un arrét précédent que: «La gestion normale d'un pa-
trimoine privé [...] n'est pas incompatible avec une
gestion dynamique et proactive qui tienne compte de
considérations fiscales et qui tende a la recherche d'un
profit, a condition qu'elle ne soit pas essentiellement
déterminée par une intention spéculative»74.

La méme Cour d’appel de Mons se positionna toute-
fois en faveur de I’administration, et refusa d’exonérer
la plus-value interne réalisée par deux couples ayant
vendu leurs actions acquises dix ans auparavant a une
société holding”s. Comme le note Ch. Buysse: «La Cour
commence par souligner que ‘la mise en place d’une
structure sociétaire nouvelle, a des fins fiscales, pour
autant que les regles 1égales soient respectées, peut
constituer le choix de la voie la moins imposée’. Ce-
pendant, ajoute aussitot la Cour, dans un scénario de
ce genre, la société nouvellement créée (la holding)
‘ne peut étre sacrifiée sur I’autel du seul but fiscal’»7e.
La Cour conclura que le principe du choix de la voie
la moins imposée ne peut étre le motivateur a la trans-
formation «des actions dans une société florissante»
en «une participation dans une holding incapable
d’assumer a moyen terme la charge financiere qui lui
est délibérément imposée»?”. L’opération envisagée
n’avait, en effet, qu'un but exclusivement fiscal.

Le nouvel article 344, § 1°" CIR pourrait encore venir
influencer 'importance de ce critére. En effet, comme
il sera discuté infra, le fait d’accomplir une ou plu-
sieurs opérations dans un but exclusif de réduction de
I'imp6t peut étre considéré comme un abus fiscal en
application de la disposition anti-abus.

4.2.4. Ladurée de détention et le nombre
d’opérations

Le fait d’opérer plusieurs cessions dans un court laps
de temps peut encore étre le révélateur d’'une inten-
tion spéculative des I’acquisition. Par une revente ra-
pide, le cédant nourrit la suspicion que la volonté de
revendre existait dés I’acquisition, et que la recherche
d’un gain rapide via la revente a court terme était pré-

68. V.supra.

69.

Liege, 14 mai 1980, J.D.F., 1980, p. 263; Civ. Mons, 19 novembre 2003, F.J.F., 2005, 10: dans cet arrét, le Tribunal reléve encore que I'importance de la plus-value
(52 fois le prix d’achat) nest pas indicatrice d'une intention spéculative lors de I'acquisition; M. ELOY, op.cit., p. 4; E.-). NAVEZ, op.cit., p. 340; P. LAUWERS, note sous
Civ. Mons, 19 novembre 2003, Fiscologue, 2005, 987, p. 9.

70. Th.AFSCHRIFT ET D. DANTHINE, «De la licéité de principe des ventes simultanées d'actifs et d’actions d’'une société dans le but d'éviter I'impot», J.D.F., 2000, p. 208;
J. KIRKPATRICK ET D. GARABEDIAN, Le régime fiscal des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 3¢ éd., 2003, p. 389; S. DE CEULENAER, note sous Civ. Mons, 14 octobre 2003,
T.F.R., 2004, 261, p. 471.

71.  T.AFSCHRIFT ET M. DAUBE, Impét des personnes physiques — Chronique de jurisprudence 2000-2008, op. cit., p. 789.

72. W.DEFOOR ET STEFAAN VERTOMMEN in MAES L. ET PLETS N. (éd.), op.cit., pp. 1095 et s.

73.  Civ.Mons, 14 octobre 2003, T.F.R., 2004, 261, p. 471; Mons, 18 juin 2008, Fiscologue, 2008, 1123, p. 16. Voyez I'analyse critique de T. AFSCHRIFT ET M. DAUBE, Impét
des personnes physiques — Chronique de jurisprudence 2000-2008, op. cit., p. 816.

74.  Mons, 27 novembre 2009, www.fisconetplus.be; voy. également: Ch. BUYSSE, «Le bon pére de famille peut encore tenir compte de considérations fiscales?», note
sous Anvers, 23 novembre 2010, Fiscologue, 2011, 1235, p. 6.

75.  Mons, 19 septembre 2008, Fiscologue, 2008, 1137, p. 3.

76. Ch.BUYSSE, «Chant du cygne pour la taxation des plus-values internes (bis)», Fiscologue, 2008, 1137, p. 7.

77. Mons, 19 septembre 2008, op.cit., p. 3.
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sente des I’entrée des actions dans le patrimoine. Dans
un arrét de 2008, la Cour d’appel a d’ailleurs pris en
compte, pour retenir I'intention spéculative, des élé-
ments opérationnels: court laps de temps, vente a une
société dont le contribuable était déja actionnaire lors
de ’acquisition, différence considérable entre le prix
de vente et la valeur intrinséque des actions’®. Il a été
jugé également qu'une cession des actions d’une so-
ciété deux mois apres leur acquisition, la reprise d’une
dette importante par la société acquéreuse, et I’aug-
mentation de la valeur du fonds de commerce sous-
jacent alors que celui-ci n’avait pas encore ouvert, ne
témoignaient pas d’'une gestion normale d'un patri-
moine privé”. La cession dans un bref délai a encore
été retenue par le Tribunal de premiére instance d’An-
vers comme étant un indicateur de 1’établissement
d’un plan réfléchi par le contribuable dans un but spé-
culatifeo.

A I'inverse, la Cour d’appel de Mons a jugé que le re-
cours de ’administration fiscale n’était pas fondé, huit
années s’étant écoulées entre le moment ot le contri-
buable a acquis une participation importante dans la
société et le moment ou il a cédé ses actions a la so-
ciété nouvellement constituée, ce qui démontre que
les actions n’avaient pas été acquises en vue d’étre re-
vendues et plaide donc en faveur d’une gestion nor-
male de patrimoine privés'.

La fréquence des opérations effectuées par le contri-
buable pourra également étre prise en compte pour
déceler une intention spéculative ou une gestion de
patrimoine qui sort de la normalité. P.-F. Coppens note
a cet égard qu’: «[...] une opération réalisée occasion-
nellement par un contribuable présentera moins de
risque de taxation qu'une multitude d’actes d’achats
et de ventes si ces actes sont accomplis & bref délai»82,

Cette précision ne vaudra bien évidemment qu’en cas
de titres non cotés, les cessions de titres cotés, néces-
sairement spéculatives, échappant a toute imposition
si elles ne se répétent pas trop fréquemment et des
lors ne constituant pas une activité professionnelless.
Comme le note M. Marliere: «Les plus-values privées
réalisées sur des actions cotées en bourse échappent

donc, a priori, a 'impo6t», I’auteur notant que ces opé-
rations «bénéficient en quelque sorte d'une présomp-
tion qu’elles relevent de la gestion normale du patri-
moine privé»8. A cet égard, l’administration avait
d’ailleurs tenté de soutenir que, deés lors, seules les
valeurs de portefeuille présentant un haut degré de
liquidité devaient étre exonérées, les autres étant en
tout état de cause, imposables. Celle-ci s’est toutefois
fait débouter: «Ne trouve aucun appui dans l'art. 90,
[9]° C.I.R. 1992, la distinction opérée par ’administra-
tion fiscale selon laquelle les opérations relatives a des
valeurs de portefeuille n’échapperaient a la taxation
au titre de bénéfices et profits exceptionnels que
lorsque les actions, acquises au titre de placement
privé, présentent un grand degré de liquidité (telles
les actions cotées en bourse), ou sont relatives a des
sociétés dont le porteur n’est pas en mesure, en raison
du caractére marginal de sa participation, d’en in-
fluencer la gestion de maniére significative, mais que
les résultats de ces opérations seraient imposables au
titre de revenus divers lorsque les actions ont été ac-
quises pour ’exercice d’'une activité professionnelle,
sont détenues par un actionnaire influent et ne pré-
sentent pas un grand degré de liquidité»®s.

4.2.5. L'expérience et les connaissances du
contribuable

L’expérience du contribuable peut assurément lui per-
mettre de mettre en place des opérations plus com-
plexes et qui, si elles réussissent, peuvent engendrer
un bénéfice important. Toutefois ’expérience et les
connaissances du marché dans lequel il opeére ne sont
pas des arguments suffisants pour qualifier, sur cette
base uniquement, l’opération de spéculativess.

Le Tribunal de premiere instance de Liége note
d’ailleurs tres justement que «Le patrimoine (privé)
d'un individu doit pouvoir étre géré de maniere dyna-
mique. Il n’y pas lieu de I’abandonner a un amateu-
risme total ou d’ignorer les possibilités de gains plus
importants, notamment grace a la position que 1’on
occupe, voire méme a ses compétences»?®. Le bon pere
de famille peut en effet utiliser ses connaissances pour
détecter une opération intéressante si elle se présente

78. TIBERGHIEN, Manuel de droit fiscal 2011-2012, Mechelen, Kluwer, p. 276; Bruxelles, 26 juin 2008, F.J.F., 2009, p. 8. Voy. également: Bruxelles, 17 octobre 1997, F.J.F.,

1997, p. 557.
79. Anvers, 2 février 1991, Cour. fisc., 1993, p. 449.

80. Civ. Anvers, 18 décembre 2009, www.fiscalnet.be; Civ. Gand, 22 avril 2004, F.J.F., 2005, p. 255.
81. Mons, 15 avril 2009, Fiscologue, 2009, 1163, pp. 1 a 3, note J. VAN DYCK, «Plus-values sur actions: que fait un bon pére de famille?»; Civ. Bruxelles, 19 avril 2005,

F.J.F., 2005, 254.

82. P.-F.COPPENS, L'entreprise face au droit fiscal belge — Volume 1, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2009, p. 568.
83. Encesens, Com. IR, n°90/8, 4°% E.-J. NAVEZ, op.cit., p. 339; S. VANHAELST, «Régime fiscal des cessions de titres», Jurimpratique, liv. 1, p. 138.

84.

85.

87.

M. MARLIERE, «Plus-values privées réalisées par une personne physique sur des actions: actualités», in Taxation du patrimoine privé, op.cit., pp. 32 et s.; en ce sens:
Th. AFSCHRIFT ET D. DANTHINE, «De la licéité de principe des ventes simultanées d’actifs et d’actions d'une société dans le but d’éviter I'imp6t», op.cit., p. 206.
Mons (18¢ ch.), 18 juin 2008, J.D.F., 2008, 5-6, p. 175.

Civ. Bruxelles, 13 février 2009, R.G.C.F., 2009, 4, p. 301, qui énonce dans l'appréciation d’une cession interne que: «La gestion normale de patrimoine privé n'im-
plique pas que cette gestion doive étre simple et n'exclut pas d’emblée toute gestion ou organisation plus complexe. L'appréciation du caractere normal de la
gestion d’'un patrimoine privé doit se faire en comparant I'opération incriminée au comportement d'un bon pére de famille placé dans la méme situation que
celle des contribuables en cause. Le critére de normalité de la gestion d’'un patrimoine privé implique, en effet, de se référer aux actes qu’aurait posés le bon pére
de famille prudent et diligent dans les mémes circonstances. Il ne peut étre requis qu’un bon pére de famille gére son patrimoine privé de maniére simple si une
gestion plus complexe s'impose aux fins de faire fructifier son patrimoine, en fonction de la composition et de I'importance de celui-ci.»

Civ. Liége, 31 décembre 2007, www.fiscalnet.be; L. HERVE, «De la taxation de certaines plus-values sur participations détenues dans une société d’exploitation et
cédées a une société holding», Pacioli, 2002, 80; M. ELOY, op.cit., p. 1.
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a lui, ce qui revient a faire preuve d’intelligence et de
diligence; c’est une autre chose d’utiliser des compé-
tences particuliéres pour organiser une opération qui
sort complétement d'un cadre normal de gestion d’un
patrimoine. L’administration ne pourra donc se
contenter d’identifier les connaissances ou compé-
tences particuliéres du contribuable; encore devra-t-
elle démontrer que celles-ci ont été utilisées avant la
cession, a des fins spéculatives®s.

Les connaissances du contribuable sont encore par-
fois utilisées pour contrebalancer la complexité d’une
opération. Ainsi, la Cour d’appel de Mons note que:
«S'agissant d'un contribuable qui est administrateur
de sociétés et dispose d'un patrimoine important, le
fait de créer une société holding et de lui céder des
actions d'une société d'exploitation constitue des opé-
rations parfaitement normales dans le cadre de la ges-
tion de son patrimoine privé (afin de réorganiser son
patrimoine sur le plan successoral ou dans le but d'al-
léger sa charge fiscale)»®. Le caractere normal d’une
opération pourrait donc s’apprécier au regard du com-
portement d'un homme prudent et diligent, mis dans
les mémes circonstances, et disposant des mémes
connaissances.

4.2.6. Laprise derisque

Le bon pére de famille se voit encore, comme nous
venons de le voir, adjoindre les qualificatifs de pru-
dent et diligent. En effet, le bon pere de famille est
soucieux de voir son bien fructifier, mais fait égale-
ment preuve de prudence, en voulant limiter la prise
de risques et les conséquences néfastes qui peuvent
en résulter®. Ainsi, la jurisprudence exclut une inten-
tion spéculative d’une opération ne comportant pas
de nombreux risques et n’emportant pas la possibilité
de réaliser un bénéfice important ou une lourde perte,
en raison de la hausse ou de la baisse du prix®'. A
contrario, la prise de risques financiers importants,
notamment le recours disproportionné au crédit et a
des actifs risqués pour financer I'opération, pourrait
venir caractériser 1’acte de «spéculatif», qualificatif
qui sous-entend avant tout l'acquisition d'un actif
dans ’espoir d’en retirer un important bénéfice, mais
avec une certaine probabilité d’essuyer une perte im-
portante.

La notion de risque sera des lors fréquemment inter-
prétée concomitamment avec l’analyse de la com-
plexité de la structure mise en place et des méthodes
utilisées. Ainsi, lorsque les actions proviennent d’un
héritage ou d’'une donation, la notion de spéculation

devient plus difficile a établir. Il ne peut en effet étre
soutenu que les parts ont été acquises en vue dune
revente rapide et de I’encaissement d’un bénéfice im-
portant, puisque le contribuable n’est pas a 1’origine
de I’acte d’acquisition. De plus, son risque est peu im-
portant car ’acquisition n’a pas été faite sur ses de-
niers propres. L’acquisition d’actions pour un euro
symbolique a d’ailleurs été jugée comme ne compor-
tant aucun risque et, dés lors, en I’absence d’autres
éléments, ne laissant transparaitre aucune intention
spéculative®2. Dans le cas d’espece, le risque de voir
I’opération se solder par une perte était en effet inexis-
tant, alors que le bénéfice pouvait étre trés important.
Le risque n’était donc pas présent, si ’on s’en tient a
des considérations toutes financiéres.

5. L'incidence de l'article 344 §1¢" CIR92,
nouvelle mouture

Le SDA a toujours eu égard a I’ensemble des motifs
qui sous-tendent l’opération, et notamment aux mo-
tifs autres que fiscaux. A ce titre, le SDA énonce géné-
ralement dans ses avis positifs que: «Le choix des de-
mandeurs de ’ensemble des actes juridiques envisa-
gés pour réaliser ces opérations [...], tel que décrit
dans la demande se justifie par d’autres motifs que la
volonté d’éviter les impo6ts sur les revenus au sens de
P’article 344 §1°° CIR92».

L’article 344 §1°, avant la modification législative
instaurée par la loi programme du 29 mars 2012%,
énoncait que «n’est pas opposable a I’administration
[...], la qualification juridique donnée par les parties
a un acte ainsi qu’a des actes distincts réalisant une
méme opération lorsque I’administration constate [...]
que cette qualification a pour but d’éviter I'impot».
N’était donc pas opposable la qualification juridique
donnée par les parties, ’administration devant alors
solliciter une nouvelle qualification impliquant des
conséquences juridiques similaires.

En pratique, cette mesure anti-abus n’a pas pu étre ap-
pliquée de maniére trés efficace par le SDA, ses condi-
tions d’application étant tres peu fréquemment ren-
contrées en pratique. De surcroit, les travaux prépara-
toires précédant I’adoption de I’article 344 §1°" ancien,
prévoyaient que cette disposition ne s’appliquait pas
dans le cadre de la gestion d’un patrimoine privé.

Lenouvel article 344 §1° énonce quant a lui que «n’est
pas opposable a I’administration ’acte juridique ou
I’ensemble d’actes juridiques réalisant une méme
opération lorsque I’administration démontre [...] a la

88. P.-F. COPPENS, op. cit., p. 568, qui remarque toutefois que les connaissances du contribuable sont prises plus souvent en considération lors de plus-values

immobilieres.
89. Mons (18¢ch.), 18 juin 2008, J.D.F., 2008, vol. 5-6, p. 175, note C. DOCCLO.
90. Mons, 9 novembre 2011, www fiscalnet.be.
91.  Mons (18 ch.), 18 juin 2008, op.cit, p. 175, note C. DOCCLO.
92. Bruxelles, 5 février 1999, Cour. fisc., 1999, p. 23.
93. Loi-programme du 29 mars 2012, M.B.,6 avril 2012, 3e éd., p. 22143.
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lumiere de circonstances objectives, qu’il y a abus fis-
cal».

La notion d’abus fiscal est définie comme étant I’acte
juridique ou l’ensemble d’actes juridiques que le
contribuable a posés:

— soit pour réaliser une opération par laquelle il se
place, en violation des objectifs d’une disposition
fiscale, en dehors du champ de cette disposition;

— soit pour réaliser une opération par laquelle il pré-
tend a un avantage fiscal prévu par une disposi-
tion fiscale, dont I’octroi serait contraire aux objec-
tifs de cette disposition et dont le but essentiel est
I’obtention de cet avantage.

Cette nouvelle disposition anti-abus est applicable a
partir de ’exercice d’'imposition 2013%.

L’exposé des motifs de l’article 344 §1°°, nouvelle
mouture, précise explicitement que dorénavant, la
mesure anti-abus sera également d’application pour
les opérations effectuées dans le cadre de la gestion
d’un patrimoine privé.

Il ne faisait aucun doute que cet élargissement du
champ d’application de la mesure allait avoir des
conséquences sur la question des plus-values internes,
et donc indirectement sur la matiére de la planifica-
tion patrimoniale ou successorale.

Le SDA n'a, par ailleurs, pas tardé a réagir et a rendu
public un nouvel avis concernant les plus-values in-
ternes le 28 novembre 2013 dans lequel il change son
fusil d’épaule et énonce qu’eu égard a la nouvelle ap-
proche selon laquelle une opération ultérieure, telle
qu’'une réduction de capital, sera examinée a la lu-
miere des dispositions du nouvel article 344, §1, CIR
92, il est dorénavant superflu que le demandeur d’'un
avis prenne certains engagements.

L’accent est désormais mis sur les motivations d’ordre
non purement fiscal qui justifient 1(es)’opération(s)
envisagée(s).

L’opération doit donc dorénavant essentiellement
obéir a d’autres motifs que des motifs purement fis-
caux. A défaut, l’article 344, §1°° pourrait trouver a
s’appliquer et ’administration pourrait considérer que
ne lui est pas opposable I’acte juridique ou I’ensemble
d’actes juridiques dont le contribuable a fait le choix.

L’inconvénient majeur de cette nouvelle version de la
mesure anti-abus provient du fait qu'un ruling positif
rendu par le SDA concernant une (des) opération(s)
envisagée(s) ne constitue plus une assurance d’exoné-
ration pour le contribuable s’il décide de réaliser ulté-

rieurement une autre opération (telle qu'une réduc-
tion de capital).

Nonobstant les difficultés d’application de la nouvelle
mesure anti-abus et les inquiétudes des contribuables
face a I’application par ’administration de sa nouvelle
«arme», encore convient-il de constater que le contri-
buable ne peut pas obtenir de décision anticipée sur
I’application de la nouvelle mesure anti-abus a 1’opé-
ration qu’il entend réaliser. En effet, aussi bien la cir-
culaire du 4 mai 2013 que les travaux préparatoires de
la loi ne reconnaissent pas la compétence du SDA en
matiere d’utilisation des moyens de preuve et des pro-
cédures de taxation dont dispose ’administration, ce
qui inclut larticle 344, §1°" CIR. Cette situation est
regrettable et crée une insécurité juridique pour le
contribuable alors méme que le SDA a été constitué en
vue de lui en apporter.

Il conviendrait pour le législateur d’intervenir, comme
il I’avait fait pour ’article 344 §1°" ancienne mouture.

Le SDA a déja rendu des décisions® relativement a la
création de fondations privées de droit belge ou il
s’agissait d’analyser les conséquences fiscales d’une
constitution de fondation privée, tant pour les impo6ts
sur les revenus que pour les droits d’enregistrement et
de succession.

Dans les différents cas, le SDA a considéré que les
opérations envisagées ne constituaient en réalité
qu’une seule et méme opération réalisée en plusieurs
étapes mais avec une unité d’intention, et que seuls
des motifs fiscaux sous-tendaient I’'opération. Il s’agis-
sait notamment d’un apport dans une société holding
avec a terme une réduction du capital de la holding;
par une redéfinition des faits, le SDA conclut qu’il
s’agit en réalité d’un paiement indirect de dividendes,
le seul motif de I’opération étant d’éviter les 25% de
précompte mobilier.

es décisions semblent toutefois inverser le processus
Cesd blent toutef 1

e réflexion de la disposition anti-abus, en déduisan
de réfl delad t ti-ab déd t
que s’il n’existe pas de motif économique valable,

opération est alors exclusivement entreprise a des
Iy t t al 1 t ent d
fins fiscales. Il est clair qu’elles sont le signe de chan-
gements importants dans la maniére de procéder du
SDA, ce qui ne restera pas sans conséquence pour la
pratique des conseillers fiscaux.

6. L'influence de la motivation de I'opération

Comme nous venons de le voir, les motifs de I’opéra-
tion se voient accorder une importance de plus en plus
grande dans l'interprétation du Service des décisions
anticipées.

94.  Pour les sociétés dont |'exercice comptable ne coincide pas avec I'année civile et se cloturera apres le 6 avril 2012, le nouveau régime est applicable a partir de

I'exercice d'imposition 2012.

95. Déc. antic. n®2011.275 du 29 novembre 2011 et déc. antic. n° 2012.311 du 14 décembre 2012.
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Malgré tout, nous avons noté que le fait que 1'opéra-
tion vise a réaliser une économie fiscale n’est, toute-
fois, pas considéré comme anormal (voy. les criteres
dégagés par la jurisprudence). La Cour d’appel de
Mons avait en effet considéré «qu’il n’est pas dérai-
sonnable pour un ‘bon pere de famille’, ¢’est-a-dire un
homme diligent et soigneux, de vouloir réduire au
maximum sa charge fiscale, dans le respect des dispo-
sitions légales, afin de pouvoir disposer de revenus
nets plus importants»2.

Cette position pourrait étre modifiée aujourd’hui, les
avantages fiscaux ne pouvant plus étre les uniques
motifs de I’opération. Le tribunal de premiére instance
de Gand avait déja considéré que lorsque la plus-va-
lue sur actions est la conséquence d’une construction
échafaudée pour le compte du contribuable, avec
I’aide d’un conseiller professionnel, laquelle construc-
tion n’étant inspirée que par des motifs fiscaux, la ca-
ractéristique d’un «bon peére de famille» n’est plus
présente et on ne peut plus parler d’'une opération
normale de gestion d’un patrimoine privé.”” L’adop-
tion de l’article 344, § 1°¥ nouvelle version a encore
renforcé cette nécessité, afin d’éviter la notion, floue
comme nous l’avons constaté, d’abus fiscal.

Parmi les motifs généralement acceptés par le SDA,
on retrouve les motifs de planification patrimoniale
ou successorale. Ces deux motifs ont été retenus dans
de nombreux rulings comme indicateur du caractere
normal de I'opération normalité®s.

D’autres motifs ont également été considérés comme
répondant a la condition d’agir dans le cadre de la ges-
tion normale d’un patrimoine privé, notamment des
motifs de centralisation des liquidités ou du know
how?, des motifs de consolidation des activités
lorsque plusieurs sociétés du groupe se situent a
I’étranger et qu’il convient de maintenir une unité de
gestion'®, ou encore le motif consistant a permettre
d’attirer un candidat-investisseur pour une activité
déterminée'".

Dans une décision datée du 23 octobre 2010, le SDA a
considéré «qu’il ressort des éléments repris dans la
demande que les opérations répondent a d’autres mo-
tifs que la volonté d’éviter les impots sur les revenus,
a savoir notamment: gérer de fagon plus efficace de
nombreuses participations, tantdt majoritaires, tantot
non, au sein d'une société holding; constituer un vé-
hicule d’investissement afin de réaliser des projets
d’acquisitions externes. Cette piste de développement
est rendue nécessaire par la volonté des demandeurs

de se repositionner sur le segment des clients profes-
sionnels ainsi que la recherche de technologies com-
plémentaires; la création de la société holding facili-
tera a terme la succession des demandeurs» %,

Il va de soi que tous les motifs non fiscaux profitent
généralement au dossier soumis au SDA et qu’il est
important pour le contribuable de réfléchir aux opéra-
tions qu’il aimerait accomplir de maniére générale et
non dans un objectif exclusivement fiscal méme si,
comme on I’a déja énoncé, ce dernier objectif peut étre
un objectif parmi d’autres. Le SDA a une position
assez souple de la notion de gestion normale de patri-
moine privé, mais son appréciation se basera toujours
sur des faits, au cas par cas.

7. La taxation a titre de plus-values internes

Afin de pouvoir préparer une opération de cession in-
terne en intégrant ’ensemble des éléments révélateurs
de l'enjeu en présence, une information sur le préju-
dice financier que peut entrainer la taxation de la
plus-value était nécessaire.

Remarquons tout d’abord que pour deux types d’opé-
rations, a savoir la vente a une société tierce et I’ap-
port a une société dont le cédant possede une partici-
pation ou exerce un contréle, une décision anticipée
peut étre obtenue, qui, en cas de réponse positive, an-
nihile le risque (a condition que ’opération soit réali-
sée exactement comme annoncé: a défaut, la décision
ne lie pas I’administration et, en tout état de cause,
n’emporte pas de décision par rapport a I’application
de l’article 344, § 1*" depuis la modification de la po-
sition).

Si la demande de décision anticipée devait appeler de
la part du SDA une réponse négative, ou si ’on devait
se trouver dans une opération qui n’a pas vocation a
étre soumise au SDA (vente a une société détenue par
le cédant ou apport a une société tierce), et que I’ad-
ministration considére ’opération comme anormale,
ou témoignant d’une intention spéculative, une taxa-
tion a titre de revenus divers au taux distinct de 33 %
serait appliquée aux revenus découlant de la cession.

La base imposable sur laquelle s’applique le taux ap-
pelle pour sa part quelques commentaires. Avant ’en-
trée en vigueur de la loi du 11 décembre 2008, la plus-
value réalisée sur des actions et parts, quand elle était
considérée comme s’écartant de la gestion ‘normale’
de patrimoine privé, relevait de I’article 90, 1° CIR. Le
montant imposable des revenus, visé & l’alinéa en

96. Mons, 15 avril 2009, Fiscologue, 2009, 1163, p. 1.
97.  Civ.Gand, 26 mai 2009.

98. Déc. antic. n®2010.131 du 27 avril 2010; Déc. antic. n° 900.018 du 27 avril 2010; Déc. antic. n° 2010.026 du 20 avril 2010; Déc. antic. n° 2010.076 du 30 mars 2010;
Déc. antic. n° 2010.029 du 30 mars 2010; Déc. antic. n°900.485 du 9 mars 2010, etc.

99. Déc. antic. n°2010.072 du 11 mai 2010; Déc. antic. n° 2010.131 du 27 avril 2010; Déc. antic. n° 2010.144 du 27 avril 2010, etc.

100. Déc. antic. n°2010.072 du 11 mai 2010; Déc. antic. n® 2010.034 du 30 mars 2010.

101. Déc. antic. n°2010.029 du 30 mars 2010.
102. Déc. antic. n°2012.345 du 23 octobre 2012.
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question, s’entendait du revenu net, I’article 97 per-
mettant de déduire les frais afférents a I’opération'® et
I’article 103 les pertes antérieurement subies'. De
surcroit, une jurisprudence de la Cour de cassation,
favorable au contribuable, avait établi que la taxation
ne s’appliquait que sur le bénéfice ou le profit résul-
tant de la gestion anormale du patrimoine, et sur cette
partie de la plus-value uniquement's. La doctrine
et la jurisprudence'’, sauf quelques rares excep-
tions'%8, soutenaient également cette these.

L'administration voulant contrer cette jurisprudence
trop favorable, la loi du 11 décembre 2008'%, appli-
cable aux opérations postérieures au 12 janvier 2009,
a déplacé du premierement au neuviémement'? I’im-
position des plus-values qui ressortent tant d’une ges-
tion anormale que d’une opération spéculative. Loin
d’étre une simple modification cosmétique, ce chan-
gement a pour effet que la base imposable est détermi-
née conformément a I’article 102 du CIR.

L’article 102 du CIR est formulé comme suit: «Les
plus-values visées a ’article 90, 9°, s’entendent de la
différence entre le prix regu, en espéces, en titres ou
sous toute autre forme, en rémunération des actions
ou parts cédées et le prix auquel le contribuable ou
son auteur a acquis, a titre onéreux, lesdites actions
ou parts, ce prix étant éventuellement réévalué confor-
mément a ’article 2, § 17, 7°».

La plus-value est par conséquent déterminée comme
suit: le prix de vente ou valeur d’apport duquel on
déduit le prix d’acquisition a titre onéreux ou la valo-
risation en cas d’acte gratuit nous donnera la plus-va-
lue imposable.

Lorsque le cédant a constitué lui-méme la société a
laquelle les actions sont cédées, la valeur d’acquisi-
tion correspond en principe au capital libéré pour ac-
quérir la participation ou au prix d’achat. Lorsque le
cédant a obtenu les actions par le biais d'une dona-
tion, le prix d’acquisition devra étre vérifié dans le
chef du donateur.

L’article 102 du CIR ne permet donc pas la déduction
des frais. L’article 90, 9° du CIR ne prévoit pas non
plus la possibilité de déduire les pertes enregistrées
antérieurement, comme le fait ’article 103 du CIR.

Les plus-values sur actions ou parts sont imposables
des que la cession a titre onéreux est réalisée, a savoir
au moment ol nait une créance liquide et certaine. La
majorité de la jurisprudence considere que le carac-
tere imposable de la plus-value prend naissance au
moment ol la créance de prix est liquide et certaine,
et ce, sans que le paiement ne joue un réle™.

Laloi du 11 décembre 2008 a néanmoins eu pour effet
que les plus-values résultant de la cession de parts
peuvent étre visées par I’exonération temporaire de
certaines plus-values prévues par les nouveaux ar-
ticles 95 et 96 du CIR.

En vertu de ce nouvel article 95 du CIR, sont tempo-
rairement exonérées les plus-values sur actions ou
parts de sociétés résidentes belges ou européennes
dans la mesure ou elles sont réalisées a 1’occasion
d’une fusion, d’une scission, d’une opération assimi-
lée a une fusion ou a une scission, d’une transforma-
tion de sociétés ou de I’apport de ces actions ou parts
nouvelles dans une société résidente ou dans une so-
ciété intra-européenne, a condition:

— que les actions ou parts soient échangées contre de
nouvelles actions ou parts émises par la société bé-
néficiaire de ’apport, avec, éventuellement, une
soulte en espéces qui ne dépasse pas 10 % de la
valeur nominale ou, a défaut de valeur nominale,
du pair comptable des nouvelles actions ou parts
émises;

— que la société bénéficiaire acquiere au total plus de
50 % des droits de vote dans la société dont les
actions ou parts sont apportées, ou que, si elle dis-
pose d’'une majorité des droits de vote, elle ac-
croisse sa participation;

— et, enfin, que l'opération n’ait pas pour objectif
principal ou comme un de ses objectifs principaux
la fraude ou I’évasion fiscale2.

Il y a lieu de remarquer qu'une telle exonération,
n’étant tout d’abord que temporaire, ne trouve voca-
tion a s’appliquer que lors d’un apport. Dans I’hypo-
these du planning successoral, on voit que 1’exonéra-
tion ne pourra s’appliquer que si le cédant vient a
garder une participation dans la holding familiale.
Dans I’hypothése d’'une cession du contrdle de la so-
ciété, il va de soi que ’exonération ne pourra s’appli-
quer que pour la partie de la participation dépassant
les 50 % des droits de vote, les premiers 50 % ayant

103. CIR92,art. 97.
104. CIR92, art. 103.

105. Cass., 30 novembre 2006, www.fiscalnet.be; Cass., 30 avril 2009, www.fiscalnet.be; voy. supra pour plus de détails.

106. Voy. not.: M. BALTUS, «La base imposable des cotisations établies sur le résultat d’opérations non spéculatives mais sortant du cadre de la gestion normale du
patrimoine privé», J.D.F., 2004, p. 200; Th. AFSCHRIFT, note sous Cass., 30 novembre 2006, R.G.C.F., 2007, 1, p. 46.

107. Parmi d’autres: Mons, 19 septembre et 10 septembre 2008, Fiscologue, n° 1131 du 3 octobre 2008, p. 7; Bruxelles, 9 janvier 2009, www fiscalnet.be.

108. Voy. not.: Civ. Liége, 10 janvier 2008, www.fisconet.be.

109. Art. 6, loi du 11 décembre 2008, modifiant le Code des imp06ts sur les revenus en vue de le mettre en concordance avec la Directive 90/434/CEE du Conseil du
23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des
sociétés d’Etats membres différents ainsi qu’au transfert de siége statutaire d’'une société européenne ou d’'une société coopérative européenne d'un Etat membre
a un autre, modifiée par le Directive 2005/19/CE du Conseil du 17 février 2005, M.B., 12 janvier 2009, p. 672.

110. Voy. supra.
111. Bruxelles, 16 janvier 1998, F.J.F., 1998, 246.
112. CIR, art. 183bis.
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précédemment di faire ’objet d’une cession aupres
des autres actionnaires cessionnaires pour leur offrir
le controéle, rouvrant la problématique des plus-values
de cession.

Rappelons enfin que ’exonération ne vaut que tant
que le contribuable est & méme de démontrer le res-
pect des conditions, a savoir qu’il posséde toujours
les parts et que ces derniéres n’ont pas fait I’objet d’'un
remboursement total ou partiel. Il est possible, pour
s’assurer du respect de ces conditions, de demander
un ruling au SDA.

Deuxiéme partie: les plus-values
internes et les stuctures de transmission
de patrimoine impliquant le transfert
d’actions

1. Présentation générale des structures de
transmission de patrimoine

1l existe différentes possibilités de transmettre un pa-
trimoine, que ce soit a titre gratuit, ou a titre onéreux.
Avant toute chose néanmoins, il nous semblait impor-
tant de souligner les avantages et inconvénients des
deux principaux systémes de transmission de partici-
pations, tous deux impliquant des conséquences ri-
goureusement différentes.

Le premier systéme consiste en la transmission pure
et simple des parts détenues, sans une clause d’apport
de celles-ci dans une société de type holding familiale.
Une telle solution respectera assurément 1’égalité des
héritiers, dans la mesure ou le patrimoine (a savoir les
parts constituant chacune des participations) est ré-
parti de maniere égalitaire.

Afin de conserver le contréle de la société, le cédant
peut se réserver 'usufruit (ou, par contrat, se faire re-
céder l'usufruit). Il conviendra alors de prévoir dans
les statuts des sociétés dont les participations sont dé-
tenues que ce sont les usufruitiers qui conservent les
droits de vote attachés aux parts, voire qui restent ad-
ministrateurs ou gérants de la société.

Les inconvénients d’une telle structure sont d’une part
qu’elle implique une vente pour étre rémunératrice
dans le chef de la personne du cédant (se pose dés lors
la problématique question des plus-values qui
peuvent résulter de cette vente), et d’autre part qu’elle
implique, également, 1’existence d’une dette impor-
tante dans le chef des cessionnaires, dont ils sont ga-
rants sur leur patrimoine personnel.

De plus, a I'exception de la conclusion d'un pacte

d’actionnaires, la prépondérance de décision au sein
des entreprises détenues se voit diluée en raison du
nombre d’acheteurs.

Le deuxiéme systéme consiste en ’apport ou la ces-
sion des participations dans une société holding a ca-
ractere familial. Dans cette hypothese, les actions sont
cédées soit directement a la société, soit aux héritiers,
mais avec obligation d’apport dans la société holding.

L’avantage vient du fait que c’est la société qui reste
titulaire de la dette en cas de vente, ou que le cédant,
ancien détenteur, se voit toujours lié a la société hol-
ding familiale par la détention d’actions de cette der-
niére.

Nous verrons qu’il est possible de recourir a une ces-
sion soit des parts détenues dans les sociétés, avec ap-
port de ces dernieres dans la société holding, soit des
parts de la société holding directement du parent vers
les héritiers. L’avantage d’une telle structure est assu-
rément qu’elle permet de conserver un contrdle unifié
au niveau des sociétés opérationnelles, puisque le
pouvoir de décision des différents héritiers, et éven-
tuellement du disposant, est exercé au niveau de la
société familiale.

Le second systeme de transmission adhére mieux a
I’idée de continuation familiale qui prévaut dans les
opérations envisagées; c’est pourquoi nous ne déve-
lopperons que la transmission via une société holding
dans la suite du présent exposé.

2. L'importance de l'ordre des opérations

Comme nous ’avons déja abordé dans la partie précé-
dente, on retrouve principalement deux possibilités
dans l’ordre des opérations en vue de la formation
d’une holding familiale:

— la premiere prévoit une donation du parent vers
les enfants préalablement a la constitution de la
société holding par les parents et les enfants, cha-
cun apportant les parts qu’il détient;

— la seconde prévoit, en revanche, la constitution de
la société holding par les enfants et les parents
(I'apport des enfants étant alors réduit a une
somme d’argent modique), avec par la suite une
transmission, tout au moins de la nue-propriété,
d’une partie ou de la totalité des parts de la société
holding que détiennent les parents.

Bien que le résultat des deux opérations soit similaire,
il semble plus heureux de procéder de la seconde ma-
niére, notamment vu que, sauf clause particuliere, le
prévoyant dans ’acte, la transmission des parts n’en-
traine pas ensuite 1’obligation d’apporter les parts.

113. En ce sens, A. CULOT et B. HUTS, «La société de droit commun» in X, Planification successorale et structures sociétaires — Comment choisir, optimaliser, gérer et...
liquider?, Coll. Les Ateliers des FUCaM, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, p. 274.
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Dans I’hypothese d’une donation, on peut encore pré-
voir que celle-ci doit étre accompagnée d’une charge
(I’'apport ultérieur des titres, par exemple), mais il
semble plus compliqué d’appliquer ce genre de clause
dans le cadre d’une vente, si cela doit se faire sans
influence sur le prix de vente. De plus, de nombreux
auteurs déconseillent, dans cette hypothese, de pré-
voir une clause de réserve de l'usufruit; clause qui
constitue pourtant I'un des moyens les plus efficaces
pour garder une certaine maitrise et des rentrées fi-
nancieres dans la société cédée’. En effet, comme le
remarquent A. Culot et B. Huts: «en cas d’apport a la
société [...] de I'usufruit des biens donnés, ce dernier
va étre valorisé et, si en contrepartie de leur apport [de
l"usufruit des parts des sociétés opérationnelles], les
parents regoivent en pleine propriété des parts de la
société de droit commun, ces parts vont rester dans
leur patrimoine, ce qui implique que des droits de
succession seront dus au jour de leur déces» 5.

L’optimalisation de la rémunération découlant de la
transmission étant envisagée infra, nous invitons le
lecteur a s’y référer pour mesurer l'importance de la
structure utilisée sur les clauses permettant le main-
tien d’une rémunération.

3. Les méthodes de transmission des actions

Comme on a pu le voir, quel que soit ’ordre des évé-
nements, les parts des sociétés opérationnelles de-
vront en tout état de cause se retrouver dans le patri-
moine de la nouvelle société, tandis que les parts soit
des entreprises opérationnelles soit de la holding nou-
vellement créée devront étre transmises du parent vers
ses descendants. C’est donc l’acte de transmission des
actions qui vaudra juridiquement comme transmis-
sion du patrimoine'.

Différents moyens juridiques permettent de trans-
mettre la propriété des biens, tant a titre onéreux qu’a
titre gratuit, que nous présentons et évaluons ci-des-
sous, notamment au regard de la taxation qu’ils im-
pliquent en matiere de droits d’enregistrement.

3.1. L'apport

L’apport s’entend de la transmission du patrimoine,
ou d’une partie de celui-ci, a un patrimoine social, en
échange de parts de la société bénéficiant de l’ap-

port"’. On remarquera tout particuliérement, lorsqu’il
s’agit de parts, que I’ensemble des droits relevant de
la propriété ne doivent pas étre cédés (des lors, on peut
se limiter a apporter 1'usufruit des actions), et égale-
ment qu’il est possible de prévoir une soulte, a savoir
une somme d’argent qui compensera la différence
entre la valeur des parts cédées et la valeur des actions
obtenues en échange.

Concernant ce dernier mécanisme, rappelons que le
régime d’exonération temporaire de I'imposition des
plus-values sur actions, ne relevant pas de la gestion
normale d’un patrimoine, n’est applicable que dans la
mesure ou la soulte ne dépasse pas 10 % de la valeur
de la participation (v. supra — art. 95 et 96 CIR).

L’apport de parts a une société peut se faire par un
acte sous seing privé, non obligatoirement enregis-
trable. Néanmoins, les futurs associés peuvent déci-
der de soumettre ’acte a la formalité de I’enregistre-
ment pour lui conférer date certaine. Dans cette
hypothese, les seuls droits d’enregistrement dus sont
le droit fixe de 50 EUR"S, les droits d’enregistrement
proportionnels en matiére d’apport ayant été ramenés
il y a déja quelques années a 0 %', tant pour les so-
ciétés avec un objet civil que pour celles présentant
un objet commercial. Deés lors, ’apport n’appelle pas
de taxation particuliére, si ce n’est 'impot sur les re-
venus qui peut résulter de la réalisation de plus-va-
lues internes non exonérées.

3.2. Lavente ou l'échange

Le procédé de la vente ou de I’échange veut que 1’on
échange les parts contre, respectivement, le paiement
d’un prix par I’acheteur ou la remise d’une chose jugée
équivalente. A nouveau, une vente ou un échange peut
étre effectué sous seing privé, et n’appelle donc pas
d’enregistrement, sauf volonté expresse des parties a
I'opération.

3.3. La donation

La donation est «un contrat par lequel une personne,
le donateur, se dépouille gratuitement et irrévocable-
ment d’un bien ou d’un droit en faveur d’une autre
personne, le donataire, qui I’accepte, et ce avec la vo-

114. Voy.a ce sujet: C. LAMBERT, «<Le don manuel en droit fiscal», R.G.E.N., 1998, n° 24.837, p. 396; E. DE WILDE D'ESTMAEL, Les donations — Aspects civil et fiscal, Bruxelles,
Créadif, 1996, p. 52; E. DE WILDE D’ESTMAEL, «Optimalisation fiscale d’'une transmission d’un patrimoine mobilier», Séminaire Van Ham & Van Ham sur la fiscalité

de I'épargne du 8 juin 2000, pp. 21 et s.
115. A.CULOT et B. HUTS, «La société de droit communy, op.cit., p. 270.

116. Nous verrons néanmoins infra qu'il est possible que la cession de la propriété des parts par le parent soit modulée, par la rétention de certains droits qui sont
normalement partie intégrante du droit de propriété (on pense tout particulierement a la réserve d’usufruit, qui permet au cédant de conserver tant l'usus que

le fructus).

117. Remarquons a ce propos que la démarcation entre patrimoine social et patrimoine propre de I'actionnaire est moins marquée pour les sociétés sans personnalité
juridique. En effet, la société ne pouvant pas posséder de compte bancaire a son nom, le compte est ouvert en indivision au nom des actionnaires, également
quand il s'agit d'un compte-titres. La seule possibilité de sortir de cette indivision est donc la liquidation de la société (voy. a cet égard: H. DE PAGE, Traité
élémentaire de droit civil belge, 1975, t.1X, p. 746, n° 1072; P. DELNOY, Les libéralités et les successions, Précis de droit civil, Collection de la Faculté de droit de Liege,
Liege, Larcier, 1991, p. 294; A. CULOT et B. HUTS, «La société de droit communy, op.cit., p. 247).

118. Ledroit fixe d’enregistrement est passé de 25 EUR a 50 EUR depuis le 1er juillet 2013.

119. Code des droits d’enregistrement, d’hypothéque et de greffe, art. 115.
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lonté de gratifier ce dernier»'2. La donation doit donc

reprendre quatre éléments principaux:

— l’animus donandi: I'intention libérale du donateur;

— la transmission de la propriété de la chose: un dé-
pouillement immédiat du donateur;

— Dirrévocabilité: I'impossibilité pour le donateur de
reprendre le bien donné;

— l'acceptation du donataire: du vivant du donateur.

La donation peut contenir une charge, c’est-a-dire une
obligation pour le donataire; toutefois, 1’acte unilaté-
ral de donation, suivant I'importance de la charge,
peut se transformer en un contrat synallagmatique.

La donation peut prendre différentes formes, que nous
présentons ci-dessous: la donation par acte authen-
tique (3.1), la donation par acte sous seing privé (3.2.),
la donation manuelle (3.3.), la donation indirecte (ou
interne) (3.4.) et enfin la donation déguisée (3.5.).

3.3.1. La donation par acte authentique

La donation par acte authentique de parts d’une so-
ciété est celle qui revét la forme d’un acte notarié; elle
est donc obligatoirement passée devant un notaire.
Quand la donation a lieu devant un notaire belge, ce
dernier a ’obligation de la faire enregistrer. Le droit
d’enregistrement proportionnel sur la valeur des parts
est alors percu a hauteur de 3% en ligne directe, entre
époux ou entre cohabitants 1égaux, ou de 7% dans
toutes les autres hypotheses™'. L’estimation des parts
sur la base de laquelle le droit est pergu est équiva-
lente a la valeur vénale des parts au jour de la dona-
tion.

L’inconvénient de l’acte authentique est qu’il im-
plique un cotit important (les droits d’enregistrement);
néanmoins, il permet de donner a I’acte date certaine
et, comme les obligations sont enregistrées sous forme
authentique, la preuve de leur étendue revét une évi-
dente sécurité.

Il est néanmoins possible de bénéficier des avantages
de l’acte authentique en se prévalant des différences
de législations entre la Belgique et les pays voisins.
Ainsi, I’acte passé devant un notaire étranger revétira
la forme authentique, aura date certaine, et assurera la
sécurité de la preuve'?. Le pays utilisé fréquemment
par les résidents belges en la matiére est sans conteste
les Pays-Bas; la donation passée devant un notaire
néerlandais entre non-résidents n’entraine pas la per-
ception de droits de donation. La Belgique n’impose
pas la formalité de I’enregistrement aux actes passés

devant notaire étranger; ’enregistrement volontaire
peut néanmoins toujours avoir lieu a posteriori.

L’acte authentique est particulierement adapté dans
I’hypothése ou des charges grevent la donation,
comme des obligations financiéres, ou encore une ré-
serve d’usufruit en faveur du donateur.

3.3.2. La donation par acte sous seing privé

La donation par acte sous seing privé est celle qui est
conclue par les parties en dehors de la présence d'un
notaire. La reconnaissance de donation peut ensuite
étre volontairement soumise a la formalité de 1’enre-
gistrement, au taux proportionnel de 3 % ou 7 %, sur
simple présentation au receveur de 1’enregistrement.

L’acte sous seing privé ne présentera pas date certaine
(sauf a le faire enregistrer) et pourra étre dénoncé plus
facilement par les parties que I’acte authentique. De
plus, sauf les émoluments du notaire, ’acte sous seing
privé non enregistré n’est pas moins cotiteux que l’acte
authentique passé devant notaire étranger.

3.3.3. La donation manuelle

«Le don manuel est la donation d’un meuble corporel
ou d’'un meuble incorporel dans lequel le droit s’in-
corpore au titre, fait sans forme, de la main a la
main»'2, La réalisation d’'un don manuel se fait donc
par tradition, c’est-a-dire par remise du bien ou du
titre représentant le droit du donateur vers le dona-
taire.

Ce type de donation est tout particulierement adapté
a la transmission de parts au porteur et aux contrats
lorsqu’aucune charge ou réserve de droits particuliere
n’est désirée. En particulier, les droits qui supposent
la possession du titre (par exemple, la réserve d’usu-
fruit, pour pouvoir voter a 1’assemblée générale) ne
sont pas compatibles avec la tradition manuelle en
raison du fait que le contrat de donation, pour étre
valable, exige la tradition sans retour du bien meuble
donné. La donation manuelle étant réalisée par la
transmission des parts de la main a la main, elle ne
possede pas date certaine, et apporter sa preuve consti-
tue une charge pour le moins ardue.

Une donation manuelle peut revétir une forme authen-
tique, mais la transcription de I’acte de transmission
manuelle se confond avec I’acte authentique consta-
tant la transaction. C’est ce dernier qui sera enregistré,
aux conditions de ’acte authentique. Il en va de méme

120. E.DE WILDE D'ESTMAEL, Transférer son patrimoine dans le cadre d’une planification successorale, Waterloo, Kluwer, 2005, p. 30.
121. Tarif pour la Région de Bruxelles-capitale et pour la Région flamande. En Région wallonne, ce tarif est de 3,3% en ligne directe, entre époux ou entre cohabitants

légaux, ou de 7,7% dans toutes les autres hypothéses.

122. En principe, en cas de donation faite devant un notaire étranger (entre non-résidents du pays de l'acte), c’est le droit belge qui est applicable aux conditions de
fond de I'acte de donation. En vertu de I'article 948 du Code civil, il y aura lieu d’annexer a I'acte notarié de donation d’effets mobiliers un état estimatif des biens
donnés, a défaut de quoi la donation ne sera pas valable (A. CULOT et B. HUTS, «La société de droit commun, op.cit., p. 268).

123. H. DE PAGE, Précis de droit civil belge, Bruxelles, Bruylant, Tome VIII, Vol. 1, 1962, p. 618.
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en matiere d’enregistrement d’un acte sous seing
privé: c’est l’acte constatant la tradition qui sera pré-
senté a I’enregistrement, et les taux pergus seront ceux
de l’acte sous seing privé. A I'inverse, la simple re-
mise de 1’objet n’emporte ni perception de droits, ni
obligation d’enregistrement.

3.3.4. La donation indirecte

«La donation indirecte est, par rapport a la donation
dite ‘directe’, celle qui se réalise en vertu d’un acte
propre qui, en soi et sans qu’on ait dd recourir a la
simulation, emporte un transfert de richesses a titre
gratuit. C’est par ce caractere (absence de simulation)
qu’elle se distingue de la donation déguisée» 2.

La donation indirecte prend donc la forme d’une autre
opération, réellement effectuée conformément a sa
destination courante, mais a des fins libérales. En ma-
tiere de donation de parts ou d’actions, on pense tout
particulierement au virement d’'un compte-titres vers
un autre compte-titres, qui, apres débat en doctrine, a
finalement été considéré comme une donation indi-
recte’?,

Comme le souligne A. Culot, la donation indirecte doit
répondre aux conditions de base de toute donation
(voy. supra), mais elle ne doit pas faire transparaitre
dans ’acte de transmission des parts la véritable na-
ture de donation de celui-ci. Il est des lors recom-
mandé d’éviter de mentionner, en cas de virement, la
nature libérale de ’opération en communication'?.

Le régime fiscal de la donation indirecte s’apparente
en tout point a celui du don manuel'?.

3.3.5. La donation déguisée

La donation déguisée est celle qui recourt a I’appa-
rence d’'un acte onéreux. Il s’agit souvent du méca-
nisme utilisé pour opérer la donation de titres nomi-
natifs, & savoir ceux qui résultent de I'inscription du
détenteur dans les livres de celui qui a émis le titre2s.

Dans la mesure ou I'intention libérale de 1’acheteur
n’est pas dévoilée, la taxation au titre des droits d’en-
registrement est celle applicable a I’acte onéreux. Dans
la majeure partie des cas, aucun droit d’enregistrement
ne sera donc pergu.

4. La création de la société holding
4.1. Laforme juridique de la société

La personnalité juridique de la société est assurément
une attribution importante que concede le droit belge
aux sociétés. Néanmoins, toutes les sociétés ne re-
¢oivent pas la personnalité juridique et nous aborde-
rons ci-dessous le régime de la société de droit com-
mun.

Seront ensuite exposés les principaux traits mar-
quants de la société en commandite simple et les cri-
teres distinctifs des sociétés a responsabilité limitée.

4.1.1. Lasociété de droit commun

La société de droit commun a la caractéristique de ne
pas posséder de personnalité juridique, ce qui offre
certains avantages:

— la société de droit commun crée un patrimoine in-
divis et transparent, ce qui implique que les reve-
nus imposés au niveau des sociétés opération-
nelles ne le seront plus au niveau de la société
holding;

— la gestion d’une telle société peut étre confiée a un
seul associé, ou au contraire requérir l'unanimité,
ce qui témoigne d’'une grande souplesse dans 1’or-
ganisation interne;

— en cas de partage de la société, le patrimoine indi-
vis est liquidé sans coft fiscal (alors que les bonis
de liquidation des sociétés avec personnalité juri-
dique sont imposables dans une certaine mesure);

— la société de droit commun ne demande que peu
de formalités pour étre créée (un acte sous seing
privé, non enregistré suffit, la société est peu oné-
reuse a créer et a gérer, et les apports peuvent étre
de nature (numéraire, biens ou industrie) et de
montants indifférents)2°,

Le recours a une société de droit commun présente

néanmoins des inconvénients que 'on se doit de

connaitre lorsque le choix de la forme juridique de la
société se posera:

— la société de droit commun n’a pas de responsabi-
lité limitée; les créanciers de la société pourront
donc, en cas d’insuffisance de patrimoine indivis,
et sous certaines conditions, recouvrer leur da di-
rectement sur le patrimoine des actionnaires. Dans
la présente hypothese, cette responsabilité est tou-
tefois limitée pour les dettes des sociétés opéra-
tionnelles, ces derniéres disposant de la responsa-
bilité limitée; ce n’est donc que pour les dettes de
la société holding que le risque subsiste, ce dernier

124. H.DE PAGE, op. cit, Tome VIII, Vol. 1, 1962, p. 598.

125. E.DE WILDE D’ESTMAEL, «Le don par virement: enfin la réhabilitation aprés une condamnation sans procés», R.G.F., 2003, 3, pp. 370 et s.

126. A.CULOT et B. HUTS, «La société de droit commun, op.cit., p. 267.
127. Ibidem.

128. O.D'AOUT, «Transmettre: quelles structures juridiques pour quels objectifs?» in X, La transmission d’entreprise dans un cadre familial, coll. Les ateliers des FUCaM,

Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, p. 45.
129. A.CULOT et B. HUTS, «La société de droit commun, op.cit., p. 238.
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étant néanmoins assez important si c’est le choix
de la vente qui s’opére;

— la société de droit commun présente un caractere
intuitu personae important; il faut donc impérati-
vement prévoir dans les statuts le sort de la société
en cas de déceés ou de départ d’un des actionnaires,
au risque de voir le pouvoir de décision se partager
entre les actionnaires et de perdre le controle sur
les sociétés opérationnelles'o.

4.1.2. La société en commandite simple

La société en commandite simple est une société hy-
bride en ce qui concerne sa responsabilité. Certains
associés, a savoir les associés commanditaires, ne s’en-
gagent qu’a hauteur de leur apport, et ne peuvent en
aucun cas s’immiscer dans la gestion de la société™’,
tandis que d’autres, les commandités, se voient enga-
gés sur leurs biens personnels. Ces derniers néan-
moins peuvent ne faire que des apports en industrie
(ce qui est formellement interdit pour les commandi-
taires en raison de leur interdiction d’immixtion dans
la gestion de la société)™?, et se voient, en raison de
I’absence de responsabilité limitée dans leur chef, en
charge de la gestion de la société (mais pour ce qui est
par exemple du parent cédant ses participations, la
situation ne change pas nécessairement en cette ma-
tiere, étant donné qu’il dispose, comme auparavant,
de la responsabilité limitée des sociétés opération-
nelles)33.

La grande force de la société en commandite simple
est assurément la stabilité de son gérant. Ce dernier
doit étre désigné dans les statuts’+, et ne peut étre ré-
voqué que pour cause légitime?s, ce qui rend sa situa-
tion plus stable que son homologue de la SPRL qui
peut étre révoqué pour motif grave (voy. ci-apres). «En
outre, le gérant de la société en commandite par ac-
tions dispose d’un droit de veto contre un certain
nombre de décisions de I'assemblée générale. En effet,
sauf dispositions contraires des statuts, I’assemblée
générale ne fait et ne ratifie les actes qui intéressent la
société a I'égard des tiers ou qui modifient les statuts
que d’accord avec les gérants."36»

On le voit, la société en commandite simple est donc
a réserver au détenteur de parts qui désire les trans-
mettre tout en conservant une gestion active de la so-
ciété, et un droit de regard important sur les décisions
des actionnaires. De par ses caractéristiques, c’est as-
surément une structure qui se rapproche trés forte-

ment de la détention de parts par une personne phy-
sique sans I’entremise d’une société.

4.1.3. Les autres sociétés a responsabilité limitée

Les deux principales structures sociétaires a respon-
sabilité limitée sont la société privée a responsabilité
limitée («SPRL») et la société anonyme («SA»). La
premiére posséde un caracteére intuitu personae plus
marqué que la seconde, dont le principe veut que les
parts soient librement cessibles, alors que les parts de
la SPRL sont par nature moins négociables. Néan-
moins, la cession des parts et ’admission de nouveaux
actionnaires peuvent étre modulées par des clauses
statutaires dans la SA.

L’avantage le plus marquant des sociétés a responsa-
bilité limitée, en plus de posséder la personnalité ju-
ridique, d’'un point de vue fiscal, est assurément de
pouvoir bénéficier du régime des RDT (et des autres
incitants fiscaux dont ne peuvent pas bénéficier les
sociétés sans personnalité juridique). Ce qui sera
d’une grande utilité dans 1’objectif qui nous occupe, a
savoir dégager des liquidités les moins taxées possible.

Pour une analyse des particularités de chacune des
formes de sociétés, nous renvoyons a ’ouvrage tres
complet de J. Malherbe, Y. De Cordt, Ph. Lambrecht et
Ph. Malherbe”.

4.1.4. Lafondation de droit privé

L’acte constitutif d’'une fondation privée de droit belge
est envisagé par la loi de la sorte: «la création d’une
fondation est le résultat d’un acte juridique émanant
d’une ou plusieurs personnes physiques ou morales
consistant a affecter un patrimoine a la réalisation
d’un but désintéressé déterminé. La fondation ne peut
procurer un gain matériel ni aux fondateurs ni aux ad-
ministrateurs ni a toute autre personne sauf, dans ce
dernier cas, s’il s’agit de la réalisation du but désinté-
ressé» 138,

La caractéristique principale de la fondation est de
permettre d’affecter le patrimoine d’une personne, via
la création d’un nouveau patrimoine indépendant du
premier, & un but désintéressé déterminé. La fonda-
tion se devra donc de poursuivre un but qui ne peut
étre I’enrichissement du fondateur (I’opération d’ap-
port de la participation ne sera donc pas rémunéra-
trice), mais qui peut porter sur la garantie d’un certain

130. Voy.a cet égard J. MALHERBE, Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, Précis de droit des sociétés, 4° éd., Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 373.

131. C.soc., art. 207.

132. J. MALHERBE, Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, op. cit., p. 395 et s.

133. Ibidem.
134. C.soc., art. 658.
135. C.soc, art.33,al. 2.

136. C.soc., art.659; X. BOCQUET, «Le choix d’une structure sociétaire» in X, X, Planification successorale et structures sociétaires - Comment choisir, optimaliser, gérer et...

liquider?, Coll. Les Ateliers des FUCaM, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, p. 20.

137. J.MALHERBE, Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, op. cit.

138. S.NUDELHOLC, «Le régime civil et fiscal de la fondation privée belge», R.G.F., 2004, p. 16.
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bien-étre a ses proches, via l’octroi de bourses
d’études, d’entretien du patrimoine immobilier fami-
lial ou de soutien d’activités diversesso.

La fondation de droit privé belge se voit soumise a
I'imp6t des personnes morales, ce qui réduit considé-
rablement sa base imposable et les taux qui viennent
s’appliquer a celle-ci™.

4.2. Le maintien du caractére familial de la société

Il est important de rappeler, flt-ce de maniere tres
succincte, les différents moyens d’éviter que les parts
de la nouvelle société holding ne soient cédées a des
personnes extérieures a la famille. Ainsi, les statuts de
la société pourront prévoir trois types de clauses:

— la clause d’incessibilité des parts qui doit, toute-
fois, étre limitée dans le temps et qui appelle une
justification;

— la clause d’agrément, qui prévoit que les action-
naires de la société doivent agréer la personne du
nouvel actionnaire;

— la clause de préemption, qui permet aux action-
naires existants de la société d’avoir priorité pour
le rachat des actions ou parts de I’associé qui dé-
sire se retirer.

De méme, il pourra étre prévu, dans l’acte de donation
des parts, I'impossibilité pour le donataire d’apporter
ces dernieres dans une communauté matrimoniale,
afin d’éviter qu’elles ne se voient administrées par
deux personnes, ou qu’elles passent, en cas de déces
du donataire, dans la famille par alliance.

4.3. Ladistribution des liquidités des sociétés
opérationnelles et la conservation du controle sur
la société holding

L’objectif de cette opération est simple: les sociétés
opérationnelles possedent de grandes réserves taxées
qu’il convient de rapatrier dans le patrimoine du pa-
rent. Dans un souci de précision et de clarté, nous pré-
sentons ci-dessous les possibilités d’opérations rému-
nératoires, en indiquant pour chacune la nature et le
montant de I'impo6t pergu.

4.3.1. Ladistribution avant la transmission des parts
d la société holding

A. Les dividendes

La distribution pure et simple d’'un dividende a pour
avantage qu’il ne peut étre fait I’économie de la taxa-

tion, qui sera de 25 %, retenue sous forme de pré-
compte mobilier libératoire. Remarquons néanmoins
qu’il existe des hypotheses ou le taux du précompte
mobilier est réduit a 20, ou encore 15 % .

B. Le remboursement de capital

En vertu de I’article 18 du CIR, le remboursement total
ou partiel est en principe considéré comme une distri-
bution de capital et est donc imposé a hauteur de 25 %.
Le législateur a toutefois prévu une exception impor-
tante: les remboursements de capital qui ont lieu sur
le capital libéré de la société (ou «bon capital») et qui
sont opérés en exécution d’'une décision réguliere de
réduction du capital social prise conformément aux
dispositions du Code des sociétés sont entierement
exonérés'2,

On le voit, le remboursement de capital n’est pas en
soi une solution pour distribuer les réserves des socié-
tés opérationnelles, car elle ne permet des distribu-
tions immunisées qu’a hauteur du capital libéré et des
augmentations successives de capital par apport des
actionnaires. Par contre, ’opération peut s’avérer utile
une fois la holding créée et les parts des sociétés opé-
rationnelles apportées; en effet, la société holding aura
alors a évaluer la valeur des parts en tenant compte de
I'importance des réserves disponibles, et, apres avoir
fait remonter ces réserves au niveau de la société hol-
ding par distribution de dividendes (via le régime des
revenus définitivement taxés), elle pourra les distri-
buer en diminuant son capital social (celui-ci étant
nettement plus important du fait de la valeur d’apport
tenant compte des réserves des sociétés opération-
nelles).

Rappelons trés brievement que le régime des revenus
définitivement taxés permet I’exonération de 95 % des
dividendes pergus par une société si trois conditions
sont réunies:

— la participation doit étre détenue a concurrence de
10% des droits de vote ou d’une valorisation de
2.500.000 EUR;

— la participation doit avoir été détenue pendant une
période ininterrompue d’au moins un an;

— lesrevenus pergus par la société doivent avoir subi
une taxation en amont'3,

C. Les bonis d'acquisition

Lorsqu’une société rachete ses propres actions a ses
actionnaires, les sommes déboursées sont imposées a
hauteur de 25 % via la retenue d’un précompte mobi-

139. P.NICAISE et |. BANMERER, «Les fondations» in X., Le nouveau droit des ASBL et des fondations: la loi du 2 mai 2002, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 42.
140. P.NICAISE, «Les fondations» in X, Planification successorale et structures sociétaires - Comment choisir, optimaliser, gérer et... liquider?, Coll. Les Ateliers des FUCaM,

Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, p. 274.

141. Voy. a cet égard le régime des parts ou actions par appel public a I'épargne ou encore les dividendes d’actions ou parts émises a partir du 1er janvier 1994, en
rémunération d’apport en numéraire, et qui font I'objet depuis leur émission d’'un dépét auprés d'un établissement de crédit ou d'une banque, ainsi que d’une

inscription nominative.
142. P.-Fr. COPPENS, op.cit., p. 236.
143. CIR, art. 203.
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lier', sauf application des dispositions transitoires
permettant une taxation a 10 %.

Les bonis d’acquisition ne sont dés lors plus, depuis
le changement législatif, le moyen le plus avantageux
d'un point de vue fiscal de liquider des réserves; le
remboursement de capital est a privilégier.

D. Le prét ala société

Le prét d’argent par un actionnaire a sa société permet
de transformer les dividendes en intéréts, soumis a un
précompte mobilier de 25 % mais déductibles de la
base taxable'. Néanmoins, comme l’objectif est de
dégager des liquidités, et non pas d’en investir, I'opé-
ration ne se justifie pas au vu du but poursuivi.

4.3.2. Lors de latransmission des parts a la société
holding

A. Lavente

L’opération qui permet assurément de dégager des li-
quidités de la constitution de la société est la vente
des participations détenues par le parent a la holding
constituée par les enfants. Cette opération pose toute-
fois des problemes de liquidités a la société acqué-
reuse; la société holding ne dispose souvent pas de
fonds disponibles suffisants pour payer le prix des
parts. La tentation est alors grande de faire remonter,
via un dividende exceptionnel, les liquidités depuis
les sociétés contenant les liquidités. Néanmoins, il
convient de rester attentif au fait qu'une telle opéra-
tion pourrait attirer l’attention de 1’administration
quant au caractere ‘anormal’ d’une telle opération.

B. La réserve d'usufruit

Le mécanisme de la réserve d’usufruit est simple: au
lieu de transmettre I’entiére propriété des parts (a sa-
voir l'usus, le fructus et ’abusus), le parent ne trans-
fere que la nue-propriété (1’abusus) et conserve 1'usu-
fruit des parts (a savoir I'usus et le fructus). La réunion
de I'usufruit et de la nue-propriété, que ce soit en rai-
son du déces du parent ou de sa volonté de se retirer
de la société, n’entraine pas de taxation, que ce soit au
titre de droits de succession ou de droits d’enregistre-
ment.

En complément d’une telle réserve, comme il a déja
été évoqué, il est important de prévoir dans les statuts
de la société holding que ce sont les personnes déten-
trices de l'usufruit qui seront appelées a exercer les

droits politiques au sein de la société. De méme, du
fait que 1'usufruitier détient le droit aux fruits, il en
découle qu’il sera le bénéficiaire des sommes distri-
buées en rémunération des actionnaires.

La question de savoir si une réserve d'usufruit peut
accompagner un don manuel ou une donation indi-
recte apparait controversée. Certains auteurs, dont
A. Culot et B. Huts, considérent que cela risque de
remettre en cause la validité des donations eu égard
au fait, notamment, qu’il n’y aurait pas de déposses-
sion du donateur™s. Il est dés lors conseillé de recou-
rir a un acte de donation passé devant notaire quand
une réserve d’usufruit est prévue dans la donation,
notaire qui pourra le cas échéant étre étranger si I’on
désire limiter le cotit de ’opération (v. supra).

C. La donation avec charge financiére

La donation avec charge financiere est celle qui condi-
tionne la donation par ’assujettissement du donataire,
a une charge de nature financiere. L’acte de donation,
acte unilatéral, devient alors un contrat synallagma-
tique, les deux parties ayant des obligations respec-
tives'¥. Les clauses les plus fréquentes en la matiére
sont celles qui prévoient que le donataire devra payer
périodiquement une somme d’argent au donateur, a la
maniére d’une rente viagere.

Cependant, cette charge doit étre déterminée de ma-
niere réaliste, c’est-a-dire qu’elle ne peut étre équiva-
lente ou supérieure a la valeur des biens donnés, sous
peine de voir ’acte de donation requalifié en acte a
titre onéreux'. A nouveau, a des fins probatoires, il
est conseillé de passer une donation assortie d'une
charge financiere devant un notaire.

4.3.3. Apreés la transmission des parts d la société
holding

Nous n’envisagerons dans la présente partie que la
clause de répartition inégale des bénéfices, qui peut
étre prévue directement dans les statuts de la société
ou dans une convention d’associés ou d’actionnaires
ultérieure. Cette clause permet de moduler les béné-
fices des actionnaires, en répartissant ceux-ci de ma-
niére asymétrique ou, en d’autres mots, de maniere
non proportionnelle au nombre de parts dont les asso-
ciés sont propriétaires’®.

L'élément central a se remémorer lors de la rédaction
d’une telle clause est la prohibition des pactes léo-

144. Sous certaines conditions, notamment une décision réguliére de I'assemblée générale, et ce depuis la loi du 24 décembre 2002. Les bonis de liquidation, non
invoqués dans le présent exposé car I'on part du postulat que I'on veut continuer I'activité commerciale des sociétés opérationnelles, sont également soumis a

cette imposition.
145. Avec néanmoins certaines limites, voy. art. 18 CIR.
146. A.Culot et B. Huts, «La société de droit communv, op.cit., p. 271.
147. H.DE PAGE, op. cit., Tome VIlI, p. 474.
148. A.CULOT et B. HUTS, «La société de droit commun, op.cit., p. 271.
149. Ibidem.
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nins™?, clauses qui réservent ’ensemble des bénéfices
a un seul actionnaire. Il faudra donc que la clause de
répartition inégale présente un équilibre entre réser-
ver une part importante du bénéfice au parent, et ne
pas limiter toute prétention des autres actionnaires
(les enfants) sur le résultat pour autant.

4.4. La conservation d'un controle sur les
décisions dans la société

Cette question n’ayant que peu d’incidence en matiere

fiscale, nous n’énoncerons que deux méthodes:

— la détention des droits de vote d’une majorité des
actions, que ce soit via leur possession en pleine
propriété ou par usufruit, est normalement consi-
dérée comme permettant d’exercer un contrdle sur
la société;

— la nomination comme gérant ou administrateur
permet d’avoir une emprise importante sur les dé-
cisions journalieres dans la société ou est exercée
la fonction. Les gérants et administrateurs ne sont
néanmoins pas tous sur un pied d’égalité. Ainsi,
on considérera souvent qu'un gérant statutaire a
durée indéterminée a un statut bien plus stable
qu’'un administrateur révocable ad nutum.

Conclusion

Comme il a pu étre constaté tout au long de cet ex-
posé, l'interprétation des opérations pouvant entrai-
ner une plus-value est complexe et évolutive au gré
des avis du Service des décisions anticipées, eux-
mémes guidés par la législation et par la jurispru-
dence.

Malgré quelques fluctuations dans la position du SDA,
et suite a des mouvances jurisprudentielles impor-
tantes durant la décennie précédente, la question des
plus-values internes semblait s’étre «rodée» ces der-
niéres années.

L’implication du législateur dans la lutte contre les
opérations ayant pour unique objectif d’amoindrir la
charge fiscale ou de soustraire certaines opérations a
I'impét, opérations répondant maintenant a la qualifi-
cation d’ «abus fiscal» en vertu de l'article 344, § 1°*

CIR, est toutefois venue troubler cette relative quié-
tude.

La modification législative de la mesure anti-abus, ar-
ticle 344, §1°" CIR, permet a ’administration fiscale
de disposer d'une arme efficace dans la lutte contre
les opérations mises en place pour des motifs exclusi-
vement fiscaux. En outre, cette nouvelle mouture s’ap-
plique dorénavant aux opérations effectuées dans le
cadre de la gestion d’un patrimoine privé.

Comme I’énonce le SDA dans son rapport annuel
2012, «I’année 2012 s’avere étre une année charniere
pour les droits d’enregistrement et les droits de suc-
cession vu l’apparition de la nouvelle mesure anti-
abus. Il en résulte que de nombreuses opérations juri-
diques doivent faire ’objet d’'une analyse compléte
afin de vérifier si elles donnent lieu ou non a abus
fiscal». Les constructions patrimoniales ou successo-
rales, impliquant ou non une cession interne, sont
donc assurément a nouveau dans le collimateur du
fisc.

L’accent semble désormais mis sur les motivations,
autres que fiscales, qui justifient la mise en ceuvre
d’opérations successives impliquant une cession in-
terne par le contribuable.

S’il est toujours prudent de s’adresser au SDA pour
obtenir un avis sur les opérations envisagées, il reste
que le contribuable devra rester attentif au fait que
cette décision sera sans incidence sur les opérations
réalisées a I’avenir au regard de la mesure anti-abus,
le SDA n’étant pas compétent pour se prononcer sur
I’application de la nouvelle mesure anti-abus.

En conclusion, une cession interne présentera tou-
jours des avantages tant sur le plan successoral que
fiscal. On notera des lors simplement qu’il est indis-
pensable pour le «succes fiscal» de I’'opération qu’elle
soit mue par des motifs autres qu’exclusivement fis-
caux. Afin de sécuriser 'opération, le contribuable
normalement prudent et diligent aura a cceur d’intro-
duire aupres du SDA une demande de décision anti-
cipée réunissant un savant dosage de motifs écono-
miques et fiscaux, afin de s’assurer que son opération
reléve bien de la gestion normale de patrimoine privé.

150. C.soc,, art. 32.
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Exemption des livraisons intracommunautaires:
comment prouver 'expédition vers un autre Etat

membre?

Christian AMAND
Avocat, Xirius'

Les livraisons de marchandises depuis la Belgique a
un client dans un autre Etat membre de I'UE sont
exemptées de TVA belge a condition que le fournis-
seur apporte la preuve que (i) ce client est un assu-

jetti qui est tenu ou a opté pour la taxation de ses ac-

quisitions intracommunautaires et que (ii) les mar-
chandises soient expédiées vers un autre Etat
membre, quel qu'il soit.

La comptabilité des entreprises doit donc tenir
compte d'un ensemble de documents extracomp-
tables. Or ces documents ont chacun une fonction

propre. De plus, leur liste et leur contenu ne sont pas

définis pour I'application de la TVA. Ceci met les en-
treprises dans une situation tres inconfortable lors

de controles fiscaux, au point de rendre plus dange-

reuses des relations commerciales avec des clients
dans d'autres Etats de 'Union que dans des pays

tiers, et de faire des frontiéres intérieures de I'UE des

obstacles infranchissables pour les PME. Dans I'at-
tente d’hypothétiques réformes législatives, il est

possible de soulever les contradictions internes de la

|égislation.
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Dans une récente étude ayant pour titre “De Belgische
voorwaarden voor de vrijstelling van een intracommu-
nautaire levering onder druk”, Ine Lejeune, Sibylle
Vandenberghe et Liesbeth Vermeire? dénoncent le fait
que le fisc belge exige toujours un document complet
de transport routier international (CMR): il suffit que
manque un élément tel que, par exemple, la signature
ou la qualité du signataire pour que ’administration
refuse I’exemption de TVA3. En s’appuyant sur la ju-
risprudence de la Cour de Justice, ces auteurs estiment
que 'exemption de TVA sur les livraisons intra-com-
munautaires ne peut étre refusée pour la simple rai-
son que de simples exigences formelles ne sont pas
remplies.

Toutefois, une analyse plus détaillée des transactions
intracommunautaires conduit & souligner l'impor-
tance d’'un document de transport valable, du moins
dans le contexte actuel, et & donner a ce document
une place bien plus importante que celle qui lui est
accordée par les commentaires administratifs. Pour
ces derniers, le document de transport n’est que 1'un
des documents permettant de justifier I’exemption de
TVA sur les livraisons intracommunautaires. Or,
comme on le verra infra, les agents taxateurs ont d’ex-
cellentes raisons de se montrer stricts concernant la
preuve du transport. En effet, le document de trans-
port est 'unique moyen qui permet encore de contro-

1. L'auteur est ancien président du sous-groupe fiscalité indirecte de la Confédération Fiscale Européenne et il est membre de I'EU VAT Forum. Il a, a ce titre,
participé aux discussions entre les organisations professionnelles et les administrations nationales en présence de la Commission européenne concernant la
preuve de livraisons intracommunautaires. La présente étude ne constitue pas une synthése de ces travaux et n’en refléte pas les conclusions. Celles-ci sont
reprises dans le document GFV N° 041 Option 1B - Sub-group report - Proof of intra-EU supplies taxud.c1(2014)70254 - EN, Brussels 14 January 2014 (14 pages)
qui est disponible sur le site de la Commission européenne dans la sous-rubrique Group on the Future of VAT.

2. AFT.2013/5pp.48451.

3. Ceci est confirmé par la jurisprudence Gand, 17 septembre 2013, Role n® 2012/AR/538, FiscalNet; voir également Benoit Vanderstichelen et Bruno Gaparotto,
«Difficulté de la preuve du transport de livraisons intracommunautaire», R.G.F., 2001, pp. 89 et s. et en particulier le commentaire de Civ. Louvain, 4 janvier 2000,

aff. jointes n° 98/2468/A et 98/2499/A.
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ler le systéme des opérations intracommunautaires. Ce
systéme est devenu une porte ouverte a la fraude orga-
nisée, aux distorsions de concurrence et a la destruc-
tion du mécanisme des prix. Or ce dernier constitue
un élément indispensable sur lesquels les entreprises
appuient leurs décisions de gestion.

Dans la présente étude, nous exposerons tout d’abord
les obligations administratives du point de vue d’un
vendeur belge avec un seul acheteur a I’étranger, puis
les opérations avec trois parties et enfin, les opérations
en chaine. Il en ressort que la législation sur laquelle
le fisc s’appuie pour sanctionner des opérateurs éco-
nomiques, le plus souvent de bonne foi, contient des
incohérences majeures.

Depuis 1993, I’exemption de la TVA sur les livraisons
de marchandises expédiées vers des clients assujettis
a la TVA dans un autre Etat membre de I'UE ne s’ap-
puie plus sur des documents douaniers uniformes, ni
sur des contrdles physiques, mais sur un ensemble de
documents commerciaux et logistiques. Or, bien sou-
vent, de tels documents n’existent pas, a priori, dans
une entreprise, parce qu’il n’y a aucune raison écono-
mique de les établir. En outre, il n’existe aucune régle-
mentation qui en donne une liste ou un contenu pré-
cis pour I’application de la TVA.

Il n’est pas requis que le fournisseur dispose d’un éta-
blissement dans le pays d’expédition des marchan-
dises, ni que ’acquéreur dispose d’un établissement*
dans le pays d’arrivée. Aussi, lorsque la gestion admi-
nistrative des opérations intracommunautaires d’une
entreprise est centralisée dans le pays d’établissement,
les controles internes des entreprises sont-ils affaiblis
en raison de 1’absence de proximité avec les pratiques
des administrations fiscales locales et de 1’obligation
de faire face simultanément a plusieurs 1égislations et
pratiques administratives nationales. En effet, les mo-
dalités de preuve d’expédition des marchandises vers
un autre Etat membre de I'UE peuvent varier considé-
rablement (i) d’abord suivant les interprétations na-
tionales et également, suivant que 1’agent économique
(ii) est le fournisseur de marchandises, (iii) est un in-
termédiaire dans une opération triangulaire ou (iv)
participe a une opération en chaine. Or le type de do-
cuments pour bénéficier des exemptions TVA ne res-
sort pas nécessairement des factures ou des docu-
ments traités — souvent de manieére automatisée — par
les services comptables, alors que le fisc n’hésite pas
a rejeter 'exemption de la TVA sur les livraisons

intracommunautaires plusieurs années apres ’opéra-
tion parce qu’il estime que les documents ne sont pas
probants, qu’il a des doutes sur la substance de 1’ac-
quéreur, ou encore qu’il impose de nouvelles condi-
tions dont le vendeur ignorait 1’existence au moment
de ’opération.

1. Opérations avec deux parties

A, identifié a la TVA dans I’Etat Membre 1 (ci-des-
sous, «<EM 1») (Belgique), livre des marchandises a B,
identifié a la TVA dans Etat Membre 2 (ci-dessous,
«EM 2%»), c’est-a-dire sur le territoire TVA de 'un des
28 autres Etats membres de ’Union.

1.1. Conditions générales

L’exemption de TVA sur les livraisons intra-commu-
nautaires de marchandises est soumise a deux condi-
tions cumulatives (art. 39bis, CTVA ):

Premiére condition

La livraison doit étre effectuée depuis la Belgique par
un assujetti® pour un assujetti dans un autre Etat
membre de 1'UES.

La situation la plus courante est que A dans EM1
adresse une facture a B dans EM2. Mais, il est parfai-
tement possible que les marchandises soient expé-
diées a un assujetti identifié a la TVA dans 'EM2 ou
se trouve 1’adresse de livraison, alors que ’adresse de
facturation est dans 'EM3 ou B est établi (et dispose
aussi d’'un numéro de TVA). Le fournisseur A devra
alors adresser une facture a B dans EM3 sous le nu-
méro de TVA de B dans EM 2, pays d’arrivée des mar-
chandises. Ceci est une pure contrainte TVA qui
n’obéit a aucune logique comptable ou économique.

Il n’est pas nécessaire, pour qu’une telle condition soit
rencontrée, que le fournisseur en Belgique ou le client
a D’étranger disposent d’une base fixe. Il suffit qu’ils
disposent d'un numéro de TVA, voire d’'un numéro
de TVA global d’un agent en douane’, sans établisse-
ment stable.

Deuxiéme condition

Les marchandises sont expédiées hors de Belgique,
mais dans la Communauté® (AR n° 52 d’exéc. CTVA).

4.  Concernant la distinction entre un simple stock requérant une identification a la TVA et un établissement stable, voir Bruxelles 27 février 2013, Cour. fisc., 2013/45.

5. Dansle cadre de la présente étude, on se limitera au cas de ventes d'assujettis a assujettis. Mais il existe d'autres cas de figure avec leurs difficultés propres.

6.  Ceci vise notamment la vérification de I'existence du client, de I'exactitude du numéro de TVA. Ces points comportent un ensemble de difficultés mais ils ne
seront pas abordés dans le cadre de la présente étude. Il est significatif que lorsqu’on parcourt la jurisprudence francaise, I'essentiel des problémes rencontrés
porte sur I'existence du client établi hors de de France (voir Yolande Sérandour, Establishing VAT Fraud in the case of cross-border supplies, World Journal of VAT/

GST Law, 2012 p. 95).

7. On reproche parfois aux administrations nationales d'accorder trop facilement des numéros d’identification a la TVA, mais est-ce bien réaliste lorsqu’un tel
numéro doit parfois étre accordé pour une simple acquisition intra-communautaire, méme si au stade suivant la TVA est due par le cocontractant?

8. Pour I'application de la législation TVA, on entend par «Communauté» le territoire politique des 28 Etats membres de I'UE moins un certain nombre de territoires
(p.ex. les fles Canaries, les fles anglo-normandes), plus un certain nombre de territoires indépendants (Monaco, I'ile de Man, etc). Cette liste ne correspond pas au

territoire douanier de I'UE.

Kluwer — Comptabilité et fiscalité pratiques

C&FP2014/5-27



L’objectif de cette preuve du transport est d’éviter que
les marchandises ne soient vendues hors TVA dans le
pays d’expédition. Il ressort des articles 41 de la direc-
tive 2006/112/CE et 25 quinquies §3 al. 2 et 3 du Code
de la TVA que, sous réserve de qui est exposé infra,
les marchandises doivent étre expédiées vers 1’Etat
membre pour lequel I’acheteur donne son numéro de
TVA (méme s’il n’y est pas établi). Si les marchan-
dises sont expédiées vers un Etat membre ot ’ache-
teur ne dispose pas de numéro d’identification a la
TVA, le fisc du pays ou le client est identifié a la TVA
a le droit de réclamer la TVA a ce dernier et ne lui
accordera le remboursement de cette TVA que si la
preuve d’une acquisition intra-communautaire est ap-
portée dans un autre Etat membre (ce qui en jargon
TVA est appelé le «filet de sécurité»). Cette preuve
peut notamment consister dans les mesures de sim-
plification en faveur des opérations triangulaires (voir
infra).

L’article 39bis du Code de la TVA et 'arrété n° 52
d’exécution du Code de la TVA transposent en droit
belge I'article 138, mais aussi sur l’article 131 de la
directive 2006/112/CE selon lequel les Etats membres
sont libres, sans préjudice des principes généraux du
droit de I'UE, et notamment du principe de sécurité
juridique, de fixer les conditions d’application «cor-
rectes et simples»®. En effet, aucune disposition de la
directive TVA ne porte sur les preuves que les assujet-
tis sont tenus de fournir afin de bénéficier de I’exemp-
tion de TVA™. Ce qui explique qu’aujourd’hui, les
conditions d’exemption des livraisons intracommu-
nautaires (mais non les documents, puisqu’il n’en
n’existe aucune liste) peuvent varier considérable-
ment d’'un Etat membre de I'UE & ’autre. On a donc
remplacé les douaniers et les documents douaniers
uniformes par de simples sanctions du non-respect de
formalités dont les détails ne sont pas définis, mais
dont le respect est soumis au controle de I’administra-
tion. En d’autres termes, les agents taxateurs sont au-
torisés a controler des formalités qui ne sont pas défi-
nies par la loi, méme de fagon vague. Ce caractére
vague les autorise a adopter une position stricte
lorsque les circonstances le justifient de leur point de
vue et selon des informations qu’ils ne communiquent
parfois pas a I’assujetti controlé.

En outre, lorsque les Etats membres fixent les condi-

tions correctes et simples d’application des exemp-
tions, ils sont tenus de respecter ’article 273 de la di-
rective TVA qui prévoit que «Les Etats membres
peuvent prévoir d’autres obligations qu’ils jugeraient
nécessaires pour assurer l’exacte perception de la
TVA et pour éviter la fraude, sous réserve du respect
de I'égalité de traitement des opérations intérieures et
des opérations effectuées entre Etats membres par des
assujettis, et a condition que ces obligations ne
donnent pas lieu dans les échanges entre les Etats
membres a des formalités liées au passage des fron-
tieres». Comme 1’observe judicieusement Redmar
Wolf, «Member States may determine what constitutes
satisfactory evidence, but they may not require conclu-
sive evidence that the goods have physically left their
territory» . Donc, les Etats membres peuvent fixer les
conditions d’application de I’exemption, mais il leur
est interdit d’imposer des formalités liées au passage
de frontiéres.

Or, comme on va le voir, la pratique actuelle impose
des formalités tres lourdes, voire impossibles a res-
pecter a un point tel que certaines administrations fis-
cales nationales suggerent de nouvelles formalités qui
ressemblent a des procédures douanieres, mais fort
différentes d’un Etat a I’autre et que les agents écono-
miques choisissent d’accepter plutét que d’étre

confrontés a I'insécurité.

1.2. Preuve du transport a apporter par le
fournisseur

Si le principe actori incumbit probatio consacré par
I’article 1315 du Code civil et par ’article 870 du Code
Judiciaire est d’application de manieére générale au
droit fiscal et que par conséquent, il appartient a 1’ad-
ministration de démontrer les faits lorsqu’elle entend
réclamer le paiement d’un imp6t, ’administration es-
time en revanche que le contribuable ou I’assujetti qui
entend bénéficier d’'un remboursement d’impo6t ou bé-
néficier d'une déduction sur I'imp6t ou d’une réduc-
tion d’impo6t supporte la charge de la preuve'

La preuve du transport intracommunautaire® doit étre
apportée par le fournisseur, a 1'aide d'un ensemble de
documents usuels et concordants', méme si le trans-
port est effectué par le vendeur ou I’acquéreur, ou pour
leur compte. Le vendeur doit avoir eu la prudence

9. CJUE, 27 septembre 2007, aff. C-409/04, Teleos, para. 45; voir également en ce sens, Cour constitutionnelle de Belgique, 23 janvier 2014, réle n° 10/2014.

10. CJUE, 27 septembre 2007, aff. C-184/05Twoh International, point 22; CJUE, 27 septembre 2007, aff. C-146/05, Collée para. 24.

11.  «Les Etats membres peuvent apprécier ce qui constitue une preuve valable, mais ils ne peuvent pas exiger de preuve concluante que les marchandises ont
physiquement quitté le territoire», Redmar Wolf, Mecsek-Gabona: The Final Step of the ECJ's Doctrine on Reliance on EU Law for Abusive or fraudulent Ends in
the Context of Intra-Community Transactions, International VAT Monitor, 2003 p. 280.

12.  Lors de litiges, I'administration se référe parfois a I'ouvrage de Thierry Afschrift, Traité de la preuve, Larcier 1998 n° 115 et 156 qui observe qu’en matiére de TVA
aucune disposition légale ne régit la charge de la preuve. Affirmer comme le fait T. Afschrift que le contribuable ou I'assujetti qui entend bénéficier d'un rembour-
sement d'impét ou bénéficier d'une déduction sur I'imp6t ou d’'une réduction d'impdt supporte la charge de la preuve est logique d'un point de vue des impéts
sur les revenus. Toutefois, en matiére de TVA, ceci devrait étre examiné a la lumiére des principes d’un systéme qui a pour objectif d'éliminer les obstacles au
commerce intracommunautaire et du fait qu'il existe un grand nombre de situations ou une telle preuve est totalement impossible a apporter (voir infra).

13.  Depuis 25 ans, cette problématique a fait I'objet de nombreux articles et en particulier Piet Vandendriessche, «La preuve de la livraison intracommunautaire de
biens, le talon d'Achille du régime transitoire de TVA», R.G.F. 1996, p. 62; Luk Vandenberghe, «BTW perikelen van het intracommunautaire verwerwing», A.F.T.
1998, n° 377; Guido Dewit et Valérie Bidoul, «<Het bewijs inzakeintacommunautaire leveringen», TFR nr 212, december 2001; Benoit Vanderstichelen et Bruno
Gasparotto, «Difficulté de preuve du transport des livraisons intracommunautaires: quand I'exemption dépend de la bonne foi du vendeur», R.G.F. 2001 p. 89.

14.  Anvers. 13 décembre 1999, Cour. fisc., 2000/192.
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d’insérer des clauses contractuelles obligeant 1’ache-
teur a lui communiquer de telles preuves. Sinon, pour
pouvoir apporter la preuve d’une livraison intracom-
munautaire, le vendeur dépendra du bon vouloir de
I’acheteur. Ceci place le vendeur dans une situation
de faiblesse face a ’acheteur (qui a parfois de bonnes
ou de mauvaises raisons pour refuser de lui commu-
niquer des documents essentiels pour lui permettre
de bénéficier de I’exemption)' ou d’un transporteur
avec qui il n’a pas nécessairement de relations contrac-
tuelles. Le vendeur dépend encore du bon fonctionne-
ment de sa propre organisation administrative, qui
comme toute organisation est composée d’étres hu-
mains faillibles, ou tout simplement, qui n’osent pas
imaginer que des législations puissent étre absurdes
et qui sont confrontés aux rigidités de systémes infor-
matiques ou a la peur de faire appel a des conseillers
externes. Le contrdle de la preuve du transport n’aura
pas lieu quelques jours ou quelques mois apres le
transport, mais généralement plusieurs années plus
tard, alors que logiquement, il n’y aura plus la moindre
trace des marchandises dont on exige le contrdle de
I’expédition. Il ne s’agit pas d’'un contrdle physique
des marchandises, ni d’un contréle sur la base d’'un
systéme comptable constituant une piste d’audit fiable
comme requis pour les factures électroniques’s, mais
du controle de documents isolés, dispersés dans toute
I’entreprise, parfois dans plusieurs pays, ayant des
fonctions propres, et qui peuvent étre incomplets pour
des motifs propres a une législation qui n’a rien a voir
avec la TVA".

Selon la Cour de cassation, 1'énumération des docu-
ments nécessaires pour établir la réalité de l'expédi-
tion ou du transport des biens est exemplatives.
D’autres documents ne sont pas exclus, pour autant
qu'a tout moment, ils soient en possession du vendeur
et puissent étre produits au fonctionnaire compétent?®.

La Cour d’appel d’Anvers a estimé que cette preuve
est apportée lorsque le contribuable était en posses-
sion de documents de transport que lui avait remis
I'acheteur des marchandises, mais qui avaient ensuite
été falsifiés a son insu?.

Le bon de commande et la facture, tous deux signés,
avec l'indication du numéro de TVA étranger ainsi que
la mention «exportation», ne sont pas suffisants a cet
égard, particulierement s’il existe des éléments indi-
quant que le bien a été acquis par une personne domi-
ciliée en Belgique?'.

Comme la Cour de Justice I’a observé dans l’affaire
VSTR, il ne peut étre imposé au fournisseur de donner
des éléments de preuve relatifs a 'imposition de 1’ac-
quisition intracommunautaire des biens a 1’étranger22.

Selon le tribunal de premiére instance de Bruxelles, il
appartient a ’assujetti qui invoque ’exemption de se
réserver cette preuve, de fagon telle que le controle
soit possible. Lorsque le vendeur ne se réserve aucune
preuve, il se prive de toute possibilité de faire valoir
son droit d’appliquer ’exemption. Il est vain, dans ce
cas, de faire valoir que les usages s’opposent, dans le
secteur économique concerné, a ce que des documents
susceptibles de former cette preuve soient établis?.
Les exigences relatives a cette preuve doivent toute-
fois étre contenues dans des limites raisonnables, afin
notamment d’éviter de faire obstacle au commerce
intracommunautaire. Toutefois, ’administration fis-
cale ne peut exiger d’un assujetti que des documents
dont il dispose ou qu’il lui était possible de conser-
ver2t. On remarquera qu’il n’est pas requis de montrer
au fonctionnaire taxateur les marchandises, qui le plus
souvent auront été intégrées dans le processus de pro-
duction, ou vendues depuis bien longtemps; exiger le
contraire reviendrait a interdire toute activité com-
merciale utilisant les biens transportés.

Comme on le verra infra, trés souvent, il n’existe pas
de documents. Ceci explique pourquoi les adminis-
trations allemandes, autrichiennes, et néerlandaises,
par exemple?s, ont créé des documents spécifiques.

Dans l’arrét Twoh, la Cour de Justice estime que les
autorités fiscales de I’Etat membre d’expédition ne
sont pas tenues de demander des informations aux
autorités de 1’Etat membre de destination?. Néan-
moins, en pratique, lorsque ’administration regoit des

15.  On observe que certaines entreprises qui livrent ex works prévoient dans les contrats que si tous les documents de transport intra-communautaires ne sont pas

communiqués a des intervalles fixés a I'avance, le fournisseur réclame la TVA.

16.  Art.60 85 du CTVA.
17.  Clestainsi que le CMR précise la responsabilité du transporteur routier.

18.  Selon l'article 3 de l'arrété royal n° 52 du 29 décembre 1992 concernant les exemptions relatives aux livraisons intracommunautaires de biens et aux opérations
y assimilées, le vendeur doit a tout moment étre en possession de tous les documents justifiant la réalité de I'expédition ou du transport des biens; il doit produire
ceux-ci a toute demande des agents chargés du contréle de la taxe sur la valeur ajoutée. Ces documents comprennent entre autres, les contrats, les bons de

commande, les documents de transport et les documents de paiement.
19. Cassation 4 novembre 2005 (r6le n°: C-04-0367).
20. Anvers 15 janvier 2008 (réle n®: 2007/AR/132 ), www.monkey.be.
21.  Civ.Bruges, 7 janvier 2002, www.monkey.be.

22. CJUE, 27 septembre 2012, aff. C-587/10, VSTR, para. 55. Voir Sandhya Nothoeni & Walter de Wit, VAT exemptions of intra-community supplies of Goods: State of
Play after VSTR, EC Tax Review 2013, p. 100. A fortiori, comment concilier ce principe dégagé par la Cour de Justice avec I'obligation d’apporter la preuve qu'un
véhicule vendu a un client étranger doit étre immatriculé a I'étranger? Conformément a I'argument selon | lequel ce qui vaut pour le pour le plus (taxation de
I'acquisition intracommunautaire) vaut pour le moins (immatriculation du véhicule), le fisc ne pourrait exiger que I'immatriculation d’un véhicule a I'étranger

conditionne I'exemption d’une livraison intracommunautaire.

23.  Civ.Bruxelles, 26 septembre 2002, Jurisprudence de Liége, Mons et Bruxelles 2003/42, p. 1861 avec note Antonia Block.
24.  Civ.Louvain, 6 octobre 2000, Cour. fisc., 2000, p. 477. Une telle exigence serait contraire a la liberté de circulation des marchandises voir Erik De Bie, «<Bewijsregeling
inzake intracommunautaire levering: maakt KB nr. 52 een inbreuk op vrij verkeer van goederen en diensten», A.F.T., 2002, p. 211.

25. D’autres administrations ont également créé des documents similaires.
26. CJUE, 27 septembre 2007, Twoh International, aff. C-184/05, para. 38.
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informations d’autres Etats membres, elle refuse de les
communiquer a l’assujetti au nom du secret profes-
sionnel, et I’on observe que les assujettis sont le plus
souvent dans 'impossibilité pratique de savoir ce qui
leur est exactement reproché et, a fortiori, comment y
répondre?’.

1.3. Preuve du transport appréciée par le fisc

L’administration belge estime que la validité des do-
cuments est évaluée par ’agent taxateur, puisque c’est
au fournisseur d’apporter la preuve de l’expédition
vers un autre Etat membre28. Or, ’expérience prouve
que bien souvent cet agent taxateur n’a souvent qu’une
connaissance limitée du fonctionnement d’un secteur
économique et que bien souvent, pour toute motiva-
tion juridique, il se référe & un groupe d’articles du
Code, sans plus de détails. Les entreprises se trouvent
totalement désargonnées, ne sachant pas quel élément
produire. L’on peut raisonnablement se demander si
une telle interprétation de ’article 39bis du Code belge
de la TVA et ’article 138(1) de la directive 2006/
112/CE ne viole pas le principe de droit de I'Union
Européenne de sécurité juridique, selon lequel «Le
caractere de certitude et de prévisibilité de la régle-
mentation communautaire constitue un impératif qui
s’'impose avec une rigueur particuliere lorsqu’ il s’agit
d’une réglementation susceptible de comporter des
incidences financieres. Tel est le cas de la réglemen-
tation communautaire en matiére de taxe sur la va-
leur ajoutée»®. Ce principe général de droit de I'UE
prévaut sur le texte d’'une disposition de droit natio-
nal, et méme sur le texte d’'une directive européenne3°.

Dans l’arrét Mecsek Gabona, la Cour de Justice dit
pour droit que ’exonération d’une livraison intracom-
munautaire est refusée au vendeur:

1) s’il n’a pas rempli les conditions en matiere de
preuve;

2) ou s’il savait ou aurait di savoir que ’opération
qu’il a effectuée était impliquée dans une fraude
commise par I’acquéreur et qu’il n’a pas pris toutes
les mesures raisonnables en son pouvoir pour évi-
ter sa propre participation a cette fraude3'. La Cour
estime que des mesures raisonnables n’ont pas été
prises lorsque le vendeur ne demande aucune ga-
rantie, ne vérifie le numéro de TVA que postérieu-
rement a ’opération, ne recherche pas d’informa-
tion sur l’acquéreur, accepte de transférer le droit

de propriété en acceptant de différer le prix de
vente et présente des lettres de voiture CMR in-
completes.

En d’autres termes, suite a cette jurisprudence Mecsek
Gabona, peu importe qu'une entreprise dispose de
preuves de transport en ordre. Pour rejeter le droit a
déduction dans le chef du vendeur, il suffit que le fisc
affirme que, selon les éléments que contient son dos-
sier, I’acheteur, ou le client de ce dernier, a fraudé.

Le fait que I’acquéreur présente une déclaration aux
autorités fiscales de ’Etat membre de destination (et
non pas une déclaration de ces autorités fiscales!) peut
constituer une preuve supplémentaire visant a établir
que les biens ont effectivement quitté le territoire,
mais n’est pas une preuve déterminante de I’exemp-
tion d’une livraison intracommunautaire32.

La jurisprudence frangaise estime qu’il importe peu
que le fournisseur dispose des justificatifs d’expédi-
tion et du numéro d’identification a la TVA, s’il appa-
rait que les biens ont été livrés a des personnes dé-
pourvues d’activité réelle3? ou que ’acquéreur n’était
pas valablement enregistré au registre de commerce et
ne disposait pas d’'un numéro de TVA valable3*. Alors
méme qu’un assujetti disposant des justificatifs a ’ex-
pédition des biens a destination d’un autre Etat
membre et du numéro d’identification a la TVA de
l’acquéreur est présumé avoir effectué une livraison
intracommunautaire exonérée, ceci ne fait pas obs-
tacle, selon le Conseil d’Etat frangais, a ce que ’admi-
nistration fiscale puisse apporter la preuve que les li-
vraisons en cause n’ont pas eu lieu, en faisant notam-
ment valoir que les livraisons, répétées et portant sur
des montants importants, ont eu pour destinataires
présumés des personnes dépourvues d’activité réelle.
Toutefois, un assujetti qui ne dispose pas d’éléments
lui permettant de soupgonner ’existence d’une fraude
ne peut voir son droit & I’exonération remis en cause
pour le seul motif qu’il n’a pas consulté la banque de
données VIES3s.

C’est ici que I'on observe une anomalie particuliére-
ment heurtante de 1’évolution récente de notre sys-
teme juridique, en ce sens que le fraudeur poursuivi
au pénal a acces au dossier répressif, et de ce fait, il
est parfois mieux protégé que ’assujetti de bonne foi
qui fait opposition a une contrainte devant le tribunal

27.  Ceci ne serait pas trop grave, si comme on I'observe souvent apres de trés longues démarches, ces informations n’étaient pas erronées ou mal interprétées par

le fisc.

28. Il est significatif que cette condition ne soit pas mentionnée au numéro 310/12 du Manuel de la TVA mis a jour au 1" février 2012.

29. CJUE, 13 mars 1990, aff. C-30/89 Commission c. France, Recueil 1990, p. I-691, point 23; CJUE, 15 décembre 1987, aff. 326/85, Pays-Bas/Commission, Recueil 1987,
p. 5091, point 24; CJUE, 22 février 1989, aff. 92/87 et 93/87, Commission/France et Royaume-Uni, Recueil 1989, p. 405, point 22.

30. CJUE, 10 avril 1984, aff. 324/82, Commission ¢/ Belgique, Recueil p. 1861; CJUE, 19 juillet 2012, aff. C-44/11, Deutsche Bank.

31. CJUE, 6 décembre 2012, aff. C-273/11, Mecsek — Gabona.
32. CJUE, 27 septembre 2007, aff. C-409/04, Teleos, para. 72.

33.  Cour Administrative d’Appel de Bordeaus, 5 juillet 2007, Easy Com, n° 05BX00080.
34.  CEfrancais, 1°"juillet 2009, Palanchon, n° 295689; CE francais, 30 décembre 2010, Verimex, n° 316022. Mais peut-on raisonnablement affirmer qu’une activité de
trading, activité essentielle pour la fluidité des marchés et la régularité des approvisionnements ne constitue pas une activité réelle, méme si elle n’a besoin que

d’un minimum d'investissements?
35.  CEfrangais, 26 juillet 2011, Auto Hall 52, n° 320452.
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de premiere instance, sans savoir nécessairement ce

qui lui est reproché. Un arrét du 17 septembre 2013 de

la Cour d’appel de Gand est révélateur des conditions
dans lesquelles le fisc apprécie les preuves qui lui sont
soumises.

Dans le cas d’espeéce, les autorités fiscales néerlan-

daises avaient informé les autorités belges qu'une en-

treprise néerlandaise se serait rendue coupable de
carrousel TVA dans le secteur des voitures. L’admi-
nistration centrale de la TVA ordonne alors un
controle des livraisons par tous les fournisseurs
belges, les fournisseurs de voitures, mais aussi les
fournisseurs de machines a café. L’exemption de TVA
sur la vente de telles machines est rejetée pour le motif
que plusieurs années apres les faits, il n’est plus pos-
sible d’apporter la preuve du transport et du paiement.

La société demande sur la base de quels éléments on

I’accuse de négligence, mais ceci lui est refusé au nom

du secret professionnel de I’administration. L’avocat

de ’assujetti prend alors contact directement avec le
fisc néerlandais, sans passer par le fisc belge, et le fisc
néerlandais confirme par écrit qu’il n’y a eu aucune
fraude concernant les opérations dans lesquelles cette
société belge avait été impliquée. Malgré cela, ’affaire
est portée devant le tribunal de premiére instance de

Bruges qui annule la contrainte, et puis devant la Cour

d’appel de Gand qui constate que:

— le gérant du client est clairement un néerlandais;

— le volume des marchandises indique clairement
que ’acheteur est un commergant dans ce type de
produits;

— les bons de commande sont signés par l’entreprise
néerlandaise et mentionnent la mention «Franco
huis via wegenstransport»3s;

— les factures sont adressées a une entreprise néer-
landaise;

— il existe une déclaration de l’acheteur selon la-
quelle les marchandises sont bien arrivées aux
Pays-Bas et que les factures ont bien été comptabi-
lisées: nulle part, il n’apparait qu’il y aurait eu un
faux en écriture;

— il n’est nulle part question que la société néerlan-
daise aurait disposé d'un établissement en Bel-
gique;

— l’administration fiscale néerlandaise a accepté la
réalité de l’acquisition intracommunautaire aux
Pays-Bas, ce qui avait été confirmé dans une lettre
de ’administration néerlandaise a la suite d’un
controle approfondi d’ou il ressortait que les mar-
chandises avaient été vendues aux Pays-Bas.

Ce type de situation ot un assujetti comparait devant
les tribunaux sans avoir pu prendre connaissance de
I’entiéreté des faits sur la base desquels le fisc lui re-
proche des fraudes n’est malheureusement pas excep-
tionnel. Michaél Patchett-Joyce, un éminent barrister

anglais a rapporté une expérience similaire lors d'un
Forum de I’Académie de Droit Européen a Treves. 1l
intervenait devant la Cour de Justice dans l’affaire
Bonik?” qui concernait une livraison depuis la Bulgarie
vers la Roumanie. La veille d’'une audience publique,
il apprend — tout a fait par hasard — que les faits sur
lesquels la Commission européenne et le fisc bulgare
s’appuyaient a charge de son client étaient incorrects.

1.4. Transport effectué pour le compte du
fournisseur ou de I'acquéreur étranger

1.4.1. Commentaires administratifs belges

Selon le Manuel de la TVA n° 310/4, cette preuve
consiste en un ensemble de documents commerciaux
usuels concordants, justifiant qu’il existe un transport
vers un autre Etat membre, comme par exemple, les
bons de commande, factures du transporteur, docu-
ments de transport, documents de paiement, contrats,
etc. Tout document probant est admis, mais aucun
document particulier n'est, a lui seul, ni indispen-
sable, ni suffisant3. Les documents de paiement éma-
nant des institutions financiéres sont un élément de
preuve important et les fournisseurs ont tout intérét a
ne pas accepter, sauf cas exceptionnel, de paiement
au comptant.

Selon le Manuel de la TVA n° 310/12, «lorsque le
transport est effectué, pour le compte de 1'acheteur,
par un commissionnaire expéditeur ou un entrepre-
neur en transport, les documents commerciaux
usuels, cités ci-avant, complétés par un double des
documents commerciaux usuels émanant du transpor-
teur, dont dispose l'acheteur (par exemple, copie du
CMR), peuvent permettre au fournisseur belge d'éta-
blir l'existence du transport ou de l'expédition des
biens.

De plus, une commande écrite (télex (sic!), bon de
commande, etc.) émanant de l'acheteur, dans laquelle
il stipule expressément que les biens sont destinés a
étre transportés vers un autre Etat membre, ainsi qu'un
accusé de réception contenant indication du nom, de
l'adresse et du numéro d'identification a la TVA de
I'acheteur, la spécification des biens et leur lieu de
destination, peut utilement compléter ces éléments de
preuve (cet accusé de réception peut d'ailleurs étre
donné sur le double de la facture qui reste en posses-
sion du fournisseur belge des biens)».

L’administration poursuit: «cet accusé de réception
sans pieces justificatives supplémentaires ne consti-
tue en aucun cas une preuve concluante de l'existence
du transport ou de l'expédition. En effet, l'accusé de
réception indique seulement que les biens ont été

36. Ce quicorrespond a I'incoterm Delivery Duty Paid, c'est-a-dire que le fournisseur est responsable du transport.

37. CJUE, 6 décembre 2012, aff C-285/11 - Bonik.
38. Voir également avis du 20 février 1993, M.B. 1993, p. 3952.
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remis au mandataire de l'acheteur et, en aucun cas,
que celui-ci les a transportés vers l'autre Etat
membre».

1.4.2. Difficultés pratiques

Toute vente fait partie d’un processus plus ou moins
complexe ou documenté, suivant la taille de ’entre-
prise. Une premiere difficulté tient a ce que le fournis-
seur qui doit apporter la preuve de la livraison intra-
communautaire doit demander a son acheteur de
communiquer les documents et cela apres que la fac-
turation a été effectuée. Une grande entreprise aura
généralement des procédures bien documentées, mais
les documents relatifs au transport ne sont que des
documents parmi d’autres et, en pratique, il est pos-
sible qu’ils ne soient pas tous remplis correctement
ou qu’ils soient difficiles a retrouver. Ceci est particu-
lierement le cas lorsque les marchandises sont expé-
diées depuis un pays, mais que la comptabilité se
trouve dans un autre pays. Par conséquent, méme des
efforts d’organisation trés lourds ne peuvent éliminer
le risque d'un litige avec l’administration, qui sera
d’autant plus sévere lorsqu’elle estime que 1’assujetti
est de «mauvaise foi»3°.

Par «<mauvaise foi», convient-il d’entendre le contraire
de bonne foi? Dans I’arrét Netto, la Cour de Justice a
estimé que «des lors, les circonstances que le fournis-
seur a agi de bonne foi, qu’il a pris toute mesure rai-
sonnable en son pouvoir et que sa participation a une
fraude est exclue constituent des éléments importants
pour déterminer la possibilité d’obliger ce fournisseur
a acquitter la TVA a posteriori»*. La Cour se référe a
son arrét Teleos, aff. C-409/04, point 66. Or, le fait de
prendre toutes les mesures pour éviter de participer a
une fraude n’est pas nécessairement la conséquence
d’une bonne foi, ni méme d’une négligence mais dé-
pend des connaissances disponibles, de 'infrastruc-
ture et des moyens financiers pour éviter d’étre impli-
qué dans une fraude. Alors que la petite entreprise sera
confrontée & un probléeme de connaissance et surtout
de cotit d’acces a la connaissance, la grande entreprise
doit, outre ce cotit d’acces a la connaissance, gérer les
difficultés de communication interne dans une orga-
nisation complexe ol toute personne n’est pas au cou-
rant du détail des activités des autres collegues, sur-
tout s’ils sont dispersés dans plusieurs pays. Plus
grave, le fait de disposer de documents appropriés re-

quiert des procédures tres lourdes et trés cotiteuses au
niveau informatique et bien souvent les personnes
chargées de la gestion de la TVA n’ont pas dans une
entreprise la position hiérarchique appropriée pour
imposer des choix financiers lourds qui permettraient
d’éviter des problemes au niveau de la preuve des li-
vraisons intracommunautaires*'.

La difficulté d’apprécier le fait qu'un vendeur a pris
toutes les mesures raisonnables est illustrée par un ju-
gement du tribunal de premieére instance de Mons qui
estime qu’en se limitant a acter I’intention prétée au
représentant présumé de l’acquéreur d’un véhicule
sur une facture non signée par celui-ci et accompa-
gnée d’une copie de la carte d’identité d’une personne
dont il n’est pas méme établi qu’elle occupait une
quelconque fonction de représentation au sein de la
société acquéreuse, un vendeur n’a pas agi avec la di-
ligence requise, ni pris toute les mesures pouvant rai-
sonnablement étre requises de sa part pour s’assurer
que 'opération qu’elle effectuait ne la conduisait pas
a participer a une fraude fiscale*2.

La preuve de ’expédition des marchandises peut étre
relativement facilement apportée lorsqu’on fait appel
a un transporteur spécialisé qui signera un document
de transport relatif a la responsabilité du transporteur
(CMR pour le transport routier, Airway bill, CIM ...).

En pratique toutefois, pour une livraison intracommu-
nautaire de marchandises, il y a plus d’un transpor-
teur, plus d’un transport et les nécessités logistiques
peuvent faire en sorte que des marchandises soient
entreposées un certain temps dans ’attente d’un trans-
port approprié ou des besoins du client (Consolidated
hub (ou centre de distribution) ot elles font ’objet
d’un groupage ou d’un étiquetage approprié). On par-
lera dans ce cas d’incident de transport puisque le
destinataire est connu et que les marchandises sont
individualisées*. En cas de contréle TVA sur la vali-
dité de I’exemption de la livraison intracommunau-
taire, cela demande une organisation complexe pour
retrouver les bons documents, et il arrive fréquem-
ment que ces documents, qui ne sont pas des docu-
ments fiscaux, soient incomplets, non par mauvaise
foi, mais en raison de simples circonstances de fait*.
D’ou le rejet de 'exemption de la TVA dénoncé par la
doctrine®. Le fait que ces documents soient incom-
plets n’est pas nécessairement da a des négligences:

39. Cepointadonné lieu a d'intéressants échanges avec des confréres qui observent fort judicieusement qu'il existe des régles pour déterminer qui est de mauvaise
foi ou non. lls contestent le fait que le critére méme de bonne ou de mauvaise foi soit en soi imprévisible. L'imprévisibilité et le probléme de preuve qui en résulte
sont les conséquences de la norme imprécise, non la cause du probléme de preuve. On pourrait également observer qu’un critére qui donne lieu a des diver-
gences d'interprétation ou que I'une des parties peut interpréter du fait qu'il est investi d’une autorité particuliére n’est plus un critére.

40. CJUE, 21 février 2008, aff. C-271/06, Netto, para. 25.

41.  Pour beaucoup de dirigeants d’entreprise, la TVA est neutre et c’est un simple probléme comptable. En outre, contrairement a I'imp6t des sociétés pour lequel
la gestion est centralisée et 'impact est directement perceptible sur les résultats financiers, la gestion de la TVA est décentralisée et son impact est diffus, sauf en
cas de litige.

42.  Civ.Mons 27 mars 2013 - Role n° 11/3233/A FiscalNet.

43. Circulaire 38/2006 n° 94.

44, |l est parfaitement possible qu'il existe plusieurs colis a destination de plusieurs clients mais faisant I'objet d'un méme document de transport. Des données telles
que le poids de chaque colis peuvent manquer etc.

45. Voirace propos I'étude de Ine Lejeune, Sibylle Vandenberghe et Liesbeth Vermeire, “De Belgische voorwaarden voor de vrijstelling van een intra-communautaire
levering onder druk”, A.F.T. 2013/5, p. 39.
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un document de transport complet détermine précisé-
ment I’étendue la responsabilité du transporteur, alors
qu'un document incomplet permet de laisser plus de
latitude au transporteur dans ’exercice de sa mission.

1.5. Transport effectué par le fournisseur ou
I'acquéreur étranger avec ses propres moyens
de transport

1.5.1. Commentaires administratifs belges

L’article 3 §2 de ’AR n° 52 d’exécution du Code TVA
prévoit que «le ministre des finances ou son délégué
peuvent également prescrire la délivrance d’autres
documents, notamment lorsque les biens sont empor-
tés par I'acheteur ou pour son compte».

Dans son Manuel de la TVA n° 310/12, I’administra-
tion admet que l'absence d'intervention d'un transpor-
teur réduit toutefois les possibilités d'établir 1'exis-
tence de ce transport intracommunautaire. Ici aussi,
les documents de paiement, une commande écrite et
un accusé de réception peuvent utilement compléter
les autres documents commerciaux usuels en posses-
sion du fournisseur belge.

Lorsque le vendeur belge n'est pas convaincu par les
éléments présentés par son acheteur et n'a donc pas
tous ses apaisements quant a la réalisation de la condi-
tion d'expédition ou de transport des biens en dehors
de la Belgique, ’administration estime qu’il peut tou-
jours se faire payer la TVA par son cocontractant.

L'acheteur a donc tout intérét a présenter a son four-
nisseur belge des documents satisfaisants afin d'éviter
de se voir facturer la TVA en Belgique, alors méme
qu'une acquisition intracommunautaire est taxable
dans 1'Etat membre d'arrivée des biens.

En effet, dans ce cas, il ne peut obtenir le rembourse-
ment de cette TVA de la part du vendeur établi a
I’étranger qu'en apportant la preuve qu'il y a bien eu
acquisition intracommunautaire taxée dans |'Etat
membre d'arrivée des biens.

1.5.2. Difficultés pratiques

Le point peut paraitre paradoxal, mais comment prou-
ver le transport avec ses propres moyens de transport
(livraison ex works)? Aucun commentaire n’aborde ce
point. Selon les dires des représentants des grandes
entreprises lors de réunions de sous-groupes de I'EU
VAT Forum, ceci ne présente aucune difficulté. Tou-
tefois, je sais par expérience que des petites et
moyennes entreprises ont da batailler ferme pendant
des mois, pour trouver un moyen de preuve qui agrée

I’administration, comme 1’ordinateur de bord de ca-
mions, des tickets de péage d’autoroutes ou des ba-
teaux...

C’est ainsi qu’apporter la preuve de la livraison intra-
communautaire d’une voiture est devenu un cauche-
mar pour tout garagiste. Et la prudence élémentaire
conduit a déconseiller a tout petit opérateur de s’en-
gager dans des opérations intracommunautaires dans
ce domaine. Comme il ressort d’un jugement du tribu-

nal de premiere instance de Liege du 9 janvier 2012,

dans une affaire impliquant un garagiste:

— laréalité de I’envoi ou de I’expédition des biens a
destination d’un autre Etat membre est une ques-
tion de fait qui doit étre examinée en fonction des
données propres au cas d’espece;

— le fait que la vente ait eu lieu a une société étran-
geére n’ayant pas de siege en Belgique permet de
présumer que le véhicule a bien quitté le territoire
belge pour celui d’un autre Etat;

— la demande d’éléments adressée a I’assujetti doit
étre raisonnable;

— Jl’administration ne peut exiger un document que
le vendeur est dans I'impossibilité de fournir, tel
que la preuve de limmatriculation a 1’étranger
(puisque le véhicule n’est plus sa propriété a ce
moment)?,

Le tribunal de premiére instance de Hasselt estime que
le simple fait que les véhicules aient été livrés a Y,
tandis que la propriété juridique était transférée a X
n’implique nullement une preuve de fraude. Et le fait
qu'une fraude soit intervenue éventuellement par la
suite dans le pays d’acquisition ne démontre pas que
le revendeur belge était au courant de celle-ci et en-
core moins qu’il y aurait apporté son concours. La
fraude doit étre prouvée®.

Selon le tribunal de premiere instance de Louvain,
P’affirmation que le fournisseur savait ou devait savoir
que 'acheteur était un fraudeur ne suffit pas. En effet,
le fournisseur est, pour la preuve de la livraison du
point de vue de I’administration, totalement dépen-
dant de la bonne volonté de I’acheteur qui, a défaut de
tout controle frontalier, est souvent lui-méme dans
I'impossibilité de fournir cette preuve. Ensuite, le
fournisseur ne peut étre responsable pour I’acheteur.
Toutefois, cette jurisprudence est antérieure a la ’ar-
rét de la Cour de Justice dans I’affaire Kittel, selon le-
quel «un assujetti qui savait ou aurait di savoir que,
par son acquisition, il participait & une opération im-
pliquée dans une fraude a la TVA, doit, pour les be-
soins de la sixiéme directive, étre considéré comme
participant a cette fraude, et ceci indépendamment de

46. Civ. Liege, 9 janvier 2012, RG n° 04/3959/A, FiscalNet.
47.  Civ. Hasselt 28 mars 2013, Fiscologue, 13 septembre 2013, n° 1352, p. 10.
48.  Civ. Louvain 16 novembre 1998, Tijdschrift voor Fiscaal Recht 2000, p. 97.
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la question de savoir s’il tire ou non un bénéfice de la
revente des biens»*.

1.5.3. Tentatives de solutions

Conscientes de ce que, dans un certain nombre de si-
tuations, il est matériellement impossible d’apporter
une preuve des livraisons intracommunautaires, les
administrations nationales ont tenté d’apporter des
solutions.

A. Accords sectoriels

En Belgique, la question s’était posée de savoir s’il
était possible qu'un accord sectoriel considére qu'un
document déterminé puisse étre reconnu par ’admi-
nistration comme preuve absolue du transport des
marchandises vers un autre Etat membre. Le ministre
des finances avait estimé que ceci aurait pour consé-
quence que l'administration ne puisse revenir sur
I'exemption de la TVA alors méme qu'elle aurait la
preuve que les marchandises n'ont en réalité pas fait
I'objet d'un transport vers l'autre Etat membre. Cette
situation impliquerait de facto 1'octroi d'une exemp-
tion d'un imp6t légalement da, ce qui serait contraire
al'article 84 de la Constitution qui interdit au ministre
des finances d’accorder des exemptions ou des modé-
rations d’impot et a l'article 172 de la Constitutionso.
1l est effectivement compréhensible qu’on ne puisse
accepter une exemption de TVA sur la base du respect
de documents, alors qu’il y a fraude. Toutefois, de tels
accords ont existé au niveau local et sectoriel, par
exemple dans le secteur des marchands de fleurs,
méme si cela a toujours été officiellement nié.

B. Accusé de réception

L’administration belge a longtemps estimé qu’un ac-
cusé de réception sans pieces justificatives supplé-
mentaires ne constitue en aucun cas une preuve
concluante de ’existence du transport ou de I’expédi-
tion. En effet, ceci indique seulement que les biens
ont été remis au mandataire de I’acheteur et en aucun
cas que celui-ci les a transportés vers un autre Etat
membres'. Toutefois, elle est partiellement revenue
sur cette analyse dans une décision administrative du
31 mars 2014 concernant les agents en douane belges
qui offrent un service de représentation globale (voir
infra).

Face aux difficultés des entreprises a apporter la
preuve des livraisons intracommunautaires, 1’admi-
nistration néerlandaise a introduit dés 1995 une attes-
tation de l’acquéreur (Afhaalverklaring mededeling
Nr.38. du 20 juin 1995). Mais lors des réunions de 'EU
VAT Forum, des représentants des administrations

fiscales ont affirmé que de tels documents sont utili-
sés surtout par des fraudeurs...

Le Ministere allemand des finances a publié une cir-
culaire concernant le certificat d’entrée (Gelangens-
bestitigung) qui est entrée en vigueur le 1° oc-
tobre 2013. Ce certificat doit toujours étre signé par le
client ou un de ses agents qui peut confirmer la récep-
tion des marchandises. La compétence du signataire
doit le cas échéant étre prouvée. La capacité a agir de
I’agent est suffisante si le pouvoir de signature peut
étre vérifié par une analyse de tous les documents
(bons de commande ou utilisation du cachet de la
firme). La signature n’est pas nécessaire si le docu-
ment d’entrée est transmis électroniquement. En cas
de relations continues, un document peut étre com-
muniqué trimestriellement. L’affaire crée des remous
en Allemagne, surtout en raison du cotit d’adaptation
des systémes informatiques. Un tel document existe
également en Autriche, en Slovaquie et au Danemark.

La crainte des entreprises est qu’apres plusieurs an-
nées, les autorités fiscales ne contestent les détails de
ce document. En particulier, en raison du fait qu’ils
auraient été complétés par des personnes qui n’étaient
pas compétentes pour lier I'entreprise ou que des
mentions manquent pour le motif que le client ne sou-
haite pas remplir I'une ou l’autre mention pour des
raisons non fiscales. L’acheteur ne retire aucun avan-
tage a signer un tel document; en revanche ’acheteur
voudra éviter qu’'un tel document de droit étranger ne
lui soit ultérieurement opposé pour des motifs qu’il
ignore encore — par exemple, en cas de contestation
de la bonne exécution de ses obligations contrac-
tuelles.

L’existence d'un tel document, ou plus précisément
d’une telle formalité liée au passage des frontieres in-
térieures de I'UE, témoigne de 1'impossibilité de dis-
poser de preuves dans un certain nombre de livrai-
sons intracommunautaires.

En Belgique, une décision administrative n° ET
124.203 du 31 mars 2014 a introduit un systéme simi-
laire pour les agents en douane qui offrent a leurs
clients des services de représentation fiscale globale.
Ils étaient en leur qualité de représentants respon-
sables agréés, solidairement tenus responsables au
paiement de la TVA due sur les opérations que leurs
commettants effectuent en Belgique, en 1'occurrence
des livraisons intracommunautaires de biens. Cette
solidarité légale pouvait selon l’administration étre
invoquée contre le représentant fiscal global pour
chaque opération réalisée par son commettant qui
rend la TVA exigible.

En pratique, ces titulaires d’'un numéro d’identifica-

49. CJUE, 6 juillet 2006, Axel Kittel, affaires jointes C-439/04 et C-440/04, para. 56.
50. Question n° 1476 du député Fournaux dd. 8 septembre 1998.
51.  Manuel de la TVA, n°310/12.
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tion a la TVA BE0796.5 et BE0796.6 éprouvent des
difficultés a obtenir de leurs commettants les preuves
du transport intracommunautaire des biens livrés.
Pour répondre a cette situation, 1'AGFisc a décidé a
partir du 1° mai 2014 de ne pas invoquer la responsa-
bilité solidaire du représentant fiscal global pour les
livraisons intracommunautaires réalisées par son
commettant lorsque certaines conditions sont réunies.
Selon I’administration belge, le fournisseur non établi
en Belgique, en sa qualité de redevable a I'égard de la
livraison intracommunautaire qu'il réalise, reste débi-
teur de la TVA due sur la livraison, méme dans le cas
ou l'administration estime que la preuve du transport
intracommunautaire est encore insuffisante mais que
les conditions d'exonération de la responsabilité soli-
daire de son représentant fiscal sont remplies.

Le fait de ne pas invoquer la responsabilité solidaire

du représentant responsable ne pourra trouver a s'ap-

pliquer que lorsqu'un certain nombre de conditions
sont réunies et notamment:

— un document émis par le fournisseur non établi en
Belgique (en consultation avec le représentant glo-
bal) sur lequel figurent les informations suivantes:
le nom et l'adresse du vendeur; le nom et 1'adresse
de l'acheteur/destinataire; la description de la na-
ture et la quantité des biens transportés; la date et
lieu de départ et d'arrivée du transport; la signa-
ture pour réception des biens; ET

— la preuve du paiement de chaque opération intra-
communautaire effectuée par le commettant. A cet
égard, l'administration acceptera une déclaration
unilatérale attestant du paiement de toutes les tran-
sactions intracommunautaires. Toutefois, lors d'un
contréle, le controleur, s'il l'estime nécessaire et en
conformité avec le principe de proportionnalité,
pourra demander que la preuve de paiement des
opérations intracommunautaires qui ont été
exemptées de TVA lui soit présentée.

Cette position pragmatique a propos d’une procédure
elle-méme pragmatique constitue une évolution re-
marquable. Aussi longtemps qu’elle sera appliquée a
la satisfaction des parties concernées, il n’y aura au-
cune raison de la contester.

C. Interdiction des paiements en espéces

La Commission européenne considére qu'une inter-
diction au niveau communautaire des paiements en
especes dans les transactions intracommunautaires
comme moyen de lutter contre la fraude fiscale contre-
dirait le principe de la liberté des transactions com-
merciales. On observera toutefois qu’une telle inter-
diction est déja d’application (pour des raisons étran-
geres a la TVA)s2.

D. Commentaire détaillé

L’administration anglaise estime que les documents
de transport a eux seuls ne sont pas suffisants: I'infor-
mation doit identifier la date, le trajet des marchan-
dises et le mode de transport. Ceci doit comprendre
(«should include»): le bon de commande, les factures
de vente, la date du départ des marchandises, le nom
et I’adresse du transporteur, le numéro d’identifica-
tion du véhicule, le nom et la signature du chauffeur,
le lieu ou les marchandises ont été enlevées, la route
(tunnel, port..), la copie des tickets de voyage, le nom
du ferry, la date de navigation, le numéro de la re-
morque, le numéro complet du conteneur, le nom et
I’adresse pour le groupage ou le fagonnage. Ces docu-
ments doivent étre conservés pendant 6 ans et dispo-
nibles a la premiere demande3. En pratique toutefois,
il semble que ’administration anglaise se contente de
quelques-uns de ces élémentss4.

E. Suspension de I'exemption

L’administration néerlandaise conseille fort prudem-
ment a ses entreprises d’appliquer la TVA en cas de
doute... Les administrations frangaise, irlandaise et
belge font de méme ...%. L’administration fiscale ita-
lienne n’a pas publié ce type de recommandations,
mais celles-ci sont encouragées par les associations
professionnelles®s. Prenons ’exemple d’'une PME qui
vient s’approvisionner en équipement de bureau dans
une grande surface non loin de chez elle, mais de
I’autre coté de la frontiére. Les vendeurs du fournis-
seur ont regu pour instruction interne d’appliquer
toujours la TVA locale¥. La petite taille de ’acheteur,
la grande taille du fournisseur et la frontiére consti-
tuent un obstacle infranchissable: un grand fournis-
seur a la possibilité d’imposer ses conditions. La pe-

52. Cette interdiction de paiement en espéces pour des montants excédant 3 000 EUR devrait pouvoir étre remplacée par des moyens aussi fiables que le cash et
adaptés a un modele d’organisation du petit commerce, généralement exploité par des petits indépendants ou des personnes originaires du Proche, Moyen ou
Extréme Orient. Dans ces secteurs, les paiements en espéces sont indispensables en raison de I'absence totale de confiance entre opérateurs. Le danger est de
rendre plus difficile I'activité d’'une frange importante de notre population, souvent jeune et dont I'activité n'a a priori rien de frauduleux, mais qui pourrait étre
acculée a exercer son activité en marge des secteurs contrdlés par les autorités fiscales. A terme, ceci pourrait encore rendre plus difficile la lutte contre la fraude
fiscale, voire méme constituer un probleme majeur de sécurité publique dans la mesure ou des groupes terroristes pourraient les utiliser pour organiser leur
financement, et cela sans trop se distinguer des autres activités. Lorsqu’elles ne sont pas le fait d’Etats, les activités terroristes sont trés dépendantes de leur
financement et donc de circuits commerciaux. Des mesures visant a endiguer un tel phénomeéne ne peuvent étre prises en quelques mois, et il serait urgent que

les personnes en charge de Iégislation fiscale en prennent conscience.
53. Notice 725, The Single Market, June 2013, point 5.5.

54. Auregard des formalités que les entreprises anglo-saxonnes affectionnent, on peut se demander si ces formalités impossibles a suivre n'ont pas simplement pour
objectif de fonder une accusation supplémentaire au cas ol une fraude dans la chaine de commercialisation serait apparue.

55.  BOI-TVA-CHAMP-30-20-10-20120912; Irish Revenue, Proof of intra-community supply; Manuel de la TVA, n° 310/12; Circulaire 38/2006 n° 27.

56. Prova delle cession intracommnunitarie — Associazione fra le societa italiane per azione - circolare n° 20 del 1° Luglio 2013.

57. Etdailleurs, on imagine difficilement les vendeurs et caissiers s'occuper de telles formalités.
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tite entreprise belge qui va s’approvisionner directe-
ment a I’étranger risque donc bien de se voir facturer
une TVA étrangere dont elle ne pourra jamais récla-
mer la déduction aupres de I’Etat membre du fournis-
seur et elle devra de plus appliquer de la TVA belge,
sous peine de sanctions! Toute différente est la situa-
tion du petit fournisseur qui vend des marchandises a
un grand acheteur établi de ’autre c6té de la frontiere.
Cet acheteur n’accepterait pas que le fournisseur fac-
ture avec TVA, méme si finalement les marchandises
ne quittent jamais le territoire... Dans ce cas, ¢’est éga-
lement la petite entreprise qui sera redevable de la
TVA et non l'acheteur. Ici, I'obstacle est d'un autre
genre: au premier contrdle, I’entreprise se verra a juste
titre réclamer la TVA et, elle n’a que peu chances
d’obtenir gain de cause devant un tribunal.

Ceci est clairement contraire a la liberté de circulation
des biens qui est garantie par les traités européens
dont I’effet direct a été reconnu par la Cour de Justice,
y compris en matiere d’impots indirects. Ces pratiques
ne sont pas neuves. Un rapport de la Commission eu-
ropéenne signalait déja en 1994 que certains opéra-
teurs avaient trouvé comme seule solution de s’iden-
tifier dans I’Etat membre d’achat et puis de procéder a
un non-transfert vers ’Etat membre de destinationss.

Ceci crée une discrimination entre les agents écono-
miques, suivant qu’ils soient de petites ou grandes en-
treprises, ainsi que des barriéres infranchissables au
commerce intra-communautaire.

F. Data mining

Cette méthode est utilisée par I’administration pour la
détection de la fraude. Elle est utilisée de maniére plus
ou moins structurée par les controleurs internes des
entreprises lorsqu’il s’agit d’évaluer le risque d’étre
impliqué dans une fraude. Toutefois, le personnel
chargé des ventes n’a pas les mémes réflexes et les
mémes motivations qu'un auditeur. En effet, si un
vendeur devait songer a toutes les difficultés a éviter,
il cesserait de vendre.

2. Opérations avec trois parties A-B -
C identifiées a la TVA dans trois EM
différents

Dans ce type d’opération, A identifié dans EM1 livre
des marchandises a B identifié a la TVA dans EM2 qui
les livre a C dans EM3, mais les marchandises sont
expédiées de A dans EM1 vers C dans EM3. Une ap-
plication stricte du régime introduit par la directive

91/80/CEE a partir de 1993 aurait eu pour consé-
quence que l'intermédiaire B aurait da s’identifier a la
TVA dans I’EM1 ou I’EM3. La conséquence aurait été
I’obligation des entreprises effectuant du trading hors
entrepdts douaniers ou entrepdts TVA a s’identifier a
la TVA soit dans le pays de départ du transport, soit
dans le pays d’arrivée du transport. Vu I'importance
économique majeure de ce type d’intermédiation, ceci
a mené a 'introduction de mesures de simplification
indispensables, mais impossibles a contrdler par les
administrations fiscales.

2.1. Vraie et fausse opération triangulaire

Pour qu’il y ait une opération triangulaire au sens de
la TVA, il faut trois parties identifiées dans trois Etats
membres différents, deux transactions successives
A-B et B-C et un seul transport entre A et C. Il n’y a
donc pas d’opération triangulaire au sens de la TVA:
— ¢’il y a trois parties identifiées a la TVA dans deux
Etats membres. Dans ce cas, il a une opération bi-
latérale (voir ci-avant);
— sil'intermédiaire B et/ou ’acheteur C ne sont pas
identifiés a la TVA dans des Etats membres de I'UE.

Toutefois, comme 1’a démontré Peter Hughes, il peut
y avoir des opérations triangulaires avec plus de trois
parties®®.

2.2. Le «filet de sécurité»

Lorsque I’acquéreur B dans ’EM2 a communiqué pour
quelque raison que ce soit un numéro de TVA éma-
nant d'un Etat membre autre que celui d’arrivée des
biens (par exemple 'EM3), I'EM 2 qui a attribué ce
numéro est en droit de percevoir la TVA sur ’acquisi-
tion, mais en méme temps, il doit refuser le droit a
déduction puisqu’il n’y a pas eu d’opération taxable
(une acquisition intracommunautaire) sur son terri-
toire fiscal. Toutefois, cet Etat membre 2 doit renoncer
a la taxation ou éventuellement accorder le rembour-
sement de la taxe lorsque l’acquéreur apporte la
preuve que les marchandises sont arrivées dans un
autre Etat membre (p.ex. EM 3) et que leur acquisition
y a été soumise a la TVA. C’est ce qu’'on appelle le
«filet de sécurité» visé aux articles 41 de la directive
2006/112/CE et 25quinquies §3 al. 2 et 3 CTVA.

2.3. Historique et principe des mesures de
simplification

Suite au rejet de la proposition de la Commission Eu-
ropéenne sur la collecte de la TVA sur les opérations
intracommunautaires dans le pays d’origines, le
Conseil des ministres des finances a adopté une ver-

58.  Report from the Commission to the Council and the European Parliament on the operation of the transitional arrangments for charging VAT in intra-community trade

COM (94) 515 final, Bruxelles 23 novembre 1994 p. 30.

59. Peter Hughes, “EU VAT Aspects of Longer Chains of Triangular transactions”, International VAT Monitor, July/August 2012, p. 230.
60. La consultation des archives du Conseil des ministres de I'UE permet de conclure que le rejet de la proposition Cockfield n'a pas été motivé pour d’obscures
raisons politiques mais en raison de la faiblesse technique de la proposition de la Commission européenne. Celle-ci a reporté sur les Etats membres la responsa-
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sion améliorée du systeme Benelux 40 adopté par la
Belgique, les Pays-Bas et le Luxembourg qui avaient
aboli les contréles aux frontiéres, mais dont on savait
qu’il était tres perméable a la fraude. Mais, au début
des années 1990, il n’y avait aucune solution alterna-
tive valable a de telles livraisons intracommunautaire
en exemption de TVA et introduire un marché inté-
rieur avec des douaniers et des queues aux frontieéres
aurait été politiquement inacceptable. Ce systéme
transitoire était appelé a étre remplacé au 1° jan-
vier 1997 par un nouveau régime.

Apres 'adoption d’'un régime TVA transitoire par la
directive 91/80/CEE du 16 décembre 1991, il est ap-
paru que l'application des exemptions uniquement
dans les relations A-B allait forcer un grand nombre
d’entreprises a s’identifier a la TVA dans plusieurs
Etats-membres de 'UE, ce qui aurait entrainé des cofits
inacceptables, voire la disparition des opérations de
trading dont les marges bénéficiaires sont tres faibles.
Deux semaines avant l’abolition des frontieres fis-
cales, le Conseil adoptait la directive 92/111/CEE du
14 décembre 1992, dite premiere directive «de net-
toyage», et portant notamment des mesures de simpli-
fication, limitées aux opérations triangulaires A-B-C.

Ces mesures de simplification consistaient (et, vingt
ans apres, consistent toujours) a permettre a B de ne
pas s’identifier dans ’EM3, tout en n’appliquant pas
le filet de sécurité dans ’EM2. Pour cela, il faut que le
fournisseur A identifié a la TVA dans I’EM1 indique
comme acquéreur B identifié a la TVA dans un EM2
mais que les marchandises soient expédiées a C iden-
tifié dans un EM3. Cette mesure de simplification est
reprise:

— alarticle 25teral. 2, 3° CTVA qui exempte les opé-
rations effectuées par B dans 'EM3;

— alarticle 25 quinquies §3 al. 3 qui libére B identi-
fié ala TVA dans I’'EM2 des contraintes du filet de
sécurité sous les conditions suivantes:

1° l’acquisition intracommunautaire de biens est ef-
fectuée par B dans 'EM3,

2° T’acquisition intracommunautaire est effectuée par
B dans I’EM3 pour les besoins d’une livraison sub-
séquente dans I'EM3,

3° les biens acquis par B dans I’EM3 sont directement
expédiés ou transportés a partir de 'EM1 a desti-
nation de C,

4° C est un assujetti,

5° C a été désigné par B comme le redevable de la
TVA sur la livraison de B a C.

Les mesures de simplification ne sont pas applicables
si B n’est pas identifié a la TVA dans un Etat membre
de I'UE ou si B est uniquement identifié a la TVA dans
EM1.

2.4. Divergences d’interprétation dans I'UE

Certains Etats membres n’autorisent ’application des
mesures de simplification que si A, B et C sont identi-
fiés a la TVA dans des Etats membres différents et ces
mesures ne peuvent pas étre appliquées s’il y a plus
de trois parties impliquées.

D’autres Etats membres limitent la mesure de simpli-
fication en faveur des opérations triangulaires si B est
identifié a la TVA dans un des Etats membres ot A ou
C sont identifiés a la TVA®'. Et comme 1’a démontré
Peter Hughes, il peut y avoir des opérations triangu-
laires avec plus de trois parties®?, ce qui a pour consé-
quence d’augmenter encore la confusion.

2.5. Transport dans la relation A-B

Une condition fondamentale pour ’application de la
mesure de simplification est que le transport ait eu
lieu dans la relation A-B. Un tel transport dans la re-
lation A-B ne fait aucun doute lorsque le transport est
organisé par A identifié a la TVA dans I'EM 1. Il ne
fait pas non plus de doute que le transport n’est pas
réalisé dans la relation A-B lorsque celui-ci est orga-
nisé par C identifié a la TVA dans 'EM393,

Les choses deviennent plus complexes lorsque le
transport est organisé par B identifié a la TVA dans
EM2. Dans ce cas, si tous les liens dans la chaine sont
inconnus pour A, 'intention de la relation de trans-
port ou la non-communication de I'information par B
a A peut déterminer si la livraison intra-communau-
taire a lieu dans la livraison A-B ou B-C.

Si B informe A que les marchandises ont été vendues
avant qu’elles ne quittent ’'EM1, la livraison A-B a lieu
dans I'EM1 et la livraison B-C bénéficiera de ’exemp-
tion sur la livraison intracommunautaire. Dans ce cas,
B devra s’identifier a la TVA dans 'EM 1%

Sous réserve d'un examen plus approfondi au cas par
cas, I’administration belge refuse ’exemption dans la
relation A-B si le transport est effectué par un acqué-
reur C®.

bilité de I'échec, alors que depuis le début des années 1980, la Commission n'a que rarement été capable de soumettre des propositions qui auraient eu le mérite
de fonctionner. Pour les références, voir Christian Amand et Kris Boucquez, <A New Defense for Victims of EU Missing -Trader Fraud?», International VAT Monitor,

2011, p. 234.

61. Edvinas Sutkaitis, Intra-EU trade and chain transactions under EU VAT between simplification measures and inconsistent results, Lund University, May 2012.
62. Peter Hughes, EU VAT Aspects of Longer Chains of Triangular transactions, International VAT Monitor, July/August 2012, p. 230.

63.  Manuel de la TVA, n° 310/55.

64. Dans les opérations triangulaires, B aura nécessairement decidé de vendre les marchandises a C, méme si juridiquement, elles ne sont pas encore vendues a C.
Dans ce cas, le moment déterminant sera le transfert du risque entre B et C qui doit avoir lieu dans 'EM3 et non dans 'EM1. Ceci donne une importance toute
particuliéere aux Incoterms, et en particulier au moment du transfert du risque entre B et C concernant une destruction accidentelle des marchandises.

65. Circulaire 38/2006, n° 25; voir également CJUE, 16 décembre 2010, aff. C-430/09, Euro Tyre Holding.
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Route
A EM1

2.6. La position du fisc belge

L’administration belge accepte l’application du ré-

gime de simplification (sous réserve de respect des

autres conditions):

— lorsque B est établi et/ou identifié a la fois dans
I’EM1 et 'EM2;

— lorsque B est identifié a la fois dans 'EM2 et dans
I’EM3¢s,

2.7. Les obligations déclaratives en Belgique

2.7.1. Pour le vendeur A établi en Belgique

Le vendeur A établi en Belgique est confronté exacte-

ment aux mémes formalités que tout vendeur dans des

livraisons intracommunautaires A-B. Il doit:

— vérifier que B est identifié a la TVA dans un autre
Etat membre;

— disposer de la preuve du transport vers un autre
Etat membre;

— déposer une déclaration périodique a la TVA;

— déposer un listing des opérations intracommunau-
taires.

Le vendeur A n’a donc aucune indication lui permet-
tant de savoir s’il a affaire soit a une livraison A-B, soit
a une livraison A-B-C qui impose des mesures de
contrdle plus rigoureuses des preuves de transport.

2.7.2. Pourl'intermédiaire B établi en Belgique

Pour la vente A-B, B doit compléter les grilles 86 et 81
de la déclaration TVA.

Pour la vente B-C, B doit compléter la grille 46 et de
plus, remplir son relevé intracommunautaire (code T).

On notera que B ne doit pas acquitter la TVA, ni la
déduire comme s’il avait procédé a une acquisition
intra-communautaire en Belgique. Par conséquent, le
seul moyen dont dispose I’administration belge pour
contrdler les opérations triangulaires est le listing in-
tracommunautaire et la mention «Opération triangu-
laire» ou «Exemption art. 25quinquies §3 al. 3, CTVA»
sur les factures.

2.7.3. Pour l'acquéreur C établi en Belgique
Pour la vente A-B, C ne doit rien reprendre.

Pour la vente B-C, C doit compléter les grilles 86, 81,
55 et 59 (selon son droit & déduction pour la grille 59)
de la déclaration TVA. Pour C, ’acquisition aupres de
B est traitée exactement de la méme maniere que s’il
s’agissait d’'une simple acquisition intracommunau-
taire d’un bien directement vendu par A (sous réserve
de la mention sur la facture recue de B).

2.8. Faiblesses structurelles du systéme et ses
dangers

2.8.1. Le vendeur A dans I'EM1

De son cété, A ne va trop s’interroger sur le point de
savoir qui est B, quelles sont ses compétences, de
quelle infrastructure il dispose pourvu que B paie ra-
pidement®’, voire le plus souvent le jour méme de la
livraison et que A dispose de la preuve que les mar-
chandises ont quitté 'EM1. Selon l’article 39bis
CTVA, la livraison n’est exemptée que lorsque les
biens sont transportés «en dehors de la Belgique», ce
qui peut étre dans 'EM2, ’EM3 ou tout autre Etat
membre. «En dehors de la Belgique» peut signifier un
centre de distribution ol les marchandises seront re-
groupées, éventuellement réemballées et ré-étiquetées
ou feront 1’objet de «manipulations usuelles» qui au-
ront notamment pour conséquence que 1’acquéreur C
dans ’EM3 sera dans I'impossibilité de savoir qui est
le fournisseur A dans I'EM1. Ces manipulations ont
lieu au cours de que l'on appelle un «incident de
transport», lorsque les marchandises sont clairement
individualisées et la destination connue au moment
du départ.

Le seul moyen pour A de prouver le transport est de
disposer d'un document de transport complet a desti-
nation de C, ce qui implique que A connaisse 'iden-
tité de C ou, au moins, le pays de destination. Or, sauf
pour les opérations intra-groupes, B considérera la
communication de l'identité ou méme du pays de
provenance comme impossible pour des raisons com-
merciales ou de concurrence.

2.8.2. L'intermédiaire B dans 'EM2

Les nécessités commerciales et de concurrence im-
posent souvent a l'intermédiaire (B, dans I'EM2), de
ne pas communiquer d’informations sur la prove-
nance des biens, voire de communiquer des informa-
tions qui ne correspondent pas a la réalité, afin de pro-
téger ses propres sources d’approvisionnement et ses

66. Manuel de la TVA, n° 310/55.

67. Lefisc reproche souvent au vendeur de s'interroger insuffisamment au sujet de I'identité de son acheteur. Ce type de raisonnement est correct pour autant que
le paiement par I'acheteur ait lieu aprés la livraison. En revanche, I'acheteur peut avoir d’excellentes raisons de s'intéresser a I'identité du vendeur pour des raisons
de garantie, sauf s'il peut se retourner contre le fabricant. Ceci témoigne a quel point les mécanismes actuels de la TVA intracommunautaire ignorent les réalités

élémentaires de la vie des entreprises.
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propres relations commerciales avec ses fournisseurs.
En effet, I’essence méme de I’activité de B est de servir
d’intermédiaire entre A et C; si A et C devaient étre en
mesure de nouer une relation commerciale directe,
l’activité d’intermédiation de B deviendrait superflue.
Par conséquent, B, dans 'EM2, ne communiquera pro-
bablement pas de document de transport a A, dans
EM1, ce qui permettrait a ce dernier d’identifier la
destination des marchandises livrées.

Le seul apport de B consiste a disposer de I'infrastruc-
ture pour conjuguer ’offre, I’évolution des prix et le
fichier des clients destinataires, ce qui ne requiert pas
nécessairement des investissements importants. L’in-
termédiaire B doit certes déposer une déclaration
TVA, mais il ne procéde pas a une acquisition intra-
communautaire dans le pays ou il est établi, ni a une
livraison intra-communautaire. Il doit tout au plus
mentionner la livraison dans le listing des livraisons
intra-communautaires (numéro d’identification a la
TVA des clients C et montant des opérations). L’Etat
membre 2 est incapable d’assurer de maniere simple
un suivi des opérations A-B-C. En outre, les factures
que B émet sont difficilement comparables avec les
factures qu’il regoit.

B n’est pas nécessairement une coquille vide, méme
s’il n’a besoin que de peu d’investissements et que ses
connaissances sont surtout d’ordre commercial et non
techniquest. B joue un role essentiel dans la fluidité
des marchés en évitant des pénuries, indiquant 1’évo-
lution géographique et économique de la demande.

B n’est pas redevable de la TVA dans la mesure ot il
n’y a pas d’acquisition intracommunautaire dans le
pays ou il est établi. Toutefois, si & ’occasion d’un
contrdle, B est dans I'incapacité de prouver qu’il y a
eu une acquisition intracommunautaire dans I’'EM 3,
les autorités fiscales de 'EM2 pourront exiger la TVA
et cette TVA n’est pas déductible puisqu’il n’y a pas
eu d’opération taxable dans I'EM 2%, Vu que la nature
de l'intervention de B ne requiert que peu d’investis-
sements, le fisc — en s’appuyant sur la jurisprudence
Mecsek-Gabona décrite supra — n’aura de choix que
de se rabattre sur les vendeurs dans I'EM1 et de leur
réclamer la TVA sur la livraison a B.

Pour résoudre ce probleme, on observe parfois que B
dans ’EM2 conclut une convention avec A dans 'EM
1 par laquelle B s’engage «sur ’honneur» a demander
a I’administration fiscale de 'EM2 de procéder a un
contrdle et de communiquer ’information aux autori-
tés fiscales de 'EM1, sans que les détails des opéra-

tions ne soient communiqués a A. Cette formule par-
ticulierement ingénieuse n’est pas a la portée de toutes
les entreprises, et elle traduit la faiblesse structurelle
des mécanismes de contrdle des opérations triangu-
laires.

2.8.3. Acquéreur Cdans I'EM 3

C acquitte la TVA comme s’il s’agissait d’une acquisi-
tion intracommunautaire.

3. Opérations avec plus de trois parties

Lorsque B dispose des marchandises dans un centre
de distribution (par exemple dans un pays ou il ne
dispose d’aucun établissement), et qu’il regoit une de-
mande urgente d'un client D identifié a la TVA dans
I’EM 4 alors que la livraison a C peut étre postposée
de quelques jours, il n’hésitera pas a expédier les mar-
chandises a D dans I'EM 4 ou dans un I'EM 5, 6 ou 7
... Ce sera d’autant plus facile, si au moment de la
nouvelle commande, des marchandises de la méme
nature et la méme qualité étaient en cours d’embal-
lage et d’étiquetage, mais destinées a d’autres clients
(méme des clients hors de I'UE) et que ces derniers
peuvent tolérer quelques jours de retard de livraison.
Certes, en théorie, il n’y plus d’opération triangulaire
intracommunautaire puisqu’il y a deux transports.
Mais sur le plan pratique, comment distinguer un
transport de deux transports au sens juridique du
terme lorsqu’on fait appel successivement a des
moyens de transport routier, aérien, ferroviaire, etc.?
Comment les autorités fiscales, ou le vendeur A, y ver-
ront-ils la moindre différence, surtout si les marchan-
dises sont soumises a des opérations d’étiquetage et
d’emballage dans le centre de distribution? D dans
I’EM4 peut raisonnablement penser que B dans 'EM2
est un vendeur A dans un EM1 (surtout lorsque pour
des raisons logistiques les marchandises sont stockées
dans I’EM2) et procéder lui-méme a une opération
triangulaire.

Comme !’observe Richard Ainsworth, professeur a la
Boston University School of Law, mais aussi un des
meilleurs connaisseurs de la TVA européenne, les
opérations triangulaires sont «a cloak of invisibility
that the fraudster cast upon his fraud to hide it from
the authorities»”. Le méme auteur poursuit: «Fraud-
sters have found that simplified triangulation under
article 141 disguises the flow of the goods involved in
MTIC" frauds. They have also found that when mul-
tiple and overlapping triangles are used, then the

68. Un tel raisonnement vient a remettre en cause l'approche de la Cour d'appel de Mons du 23 avril 2010 dans I'affaire ANG Computime qui a tranché sur le fond
dans I'affaire C- 439/04, Axel Kittel jugée a titre préjudiciel par la Cour de Justice. En d'autres termes, la TVA européenne dans son mode de fonctionnement actuel
ne condamne-t-elle pas certains types d'activités essentiels au bon fonctionnement des marchés ou bien sont-ce les administrations fiscales et les juges qui ne

percoivent pas le mode de fonctionnement de certains types d'activités?
69. Gand, 15 mars 2011, 2009/AR/1174, Cour. fisc., 2011, 367.

70.  Un manteau d'invisibilité que les fraudeurs peuvent jeter sur leur fraude pour la cacher du fisc.

71.  MITC Frauds: Missing Traders Intracommunity Frauds.
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movement of the goods becomes even more obscure.
As a result, as enforcement becomes more cooperative
among the member Stats they are been a heightened
focus on triangular structures 2 73,
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Dans I’exemple ci-dessus, B est établi dans I'EM2 ou
les marchandises n’arrivent jamais et donc les autori-
tés fiscales n’y préteront que peu d’attention
puisqu’aucune acquisition intracommunautaire ne
doit y étre déclarée (sous réserve d’une mention dans
le listing des opérations intra-communautaires) et
qu’'aucun mouvement financier ne sera déclaré pour
la TVA. C dans 'EM3 estime — de bonne ou de mau-
vaise foi — qu’il est I'intermédiaire dans une opération
triangulaire et livre les marchandises C dans ’'EM3 ne
se soucie pas des preuves de transport puisque ceci
n’a d’importance que pour le vendeur A.

Pour ’administration fiscale dans ’Etat membre 1, le
seul moyen pour tenter de contrdler les opérations
A-B-C est donc le document de transport a propos du-
quel Ine Lejeune, Sibylle Vandenberghe et Liesbeth
Vermeire déplorent l’attitude rigoriste de ’adminis-
tration belge. Mais précisément, les fonctionnaires
taxateurs ont-ils vraiment d’autres moyens de controle
a leur disposition pour vérifier qu’il existe un trans-
port A-C? En effet, tous les documents dans la relation
A-B tels que les bons de commande, les factures, les
paiements ne sont que de peu d’utilité...

Comme il ressort de de I’examen des mécanismes des
opérations triangulaires, il existe plusieurs raisons
justifiant ces difficultés de contréle:

— il est difficile, sinon impossible, d’assurer une cor-
respondance entre les factures émises par A et les
factures émises par l'intermédiaire B, alors qu’il
s’agit en théorie d’une seule et méme opération:
elles ne portent pas sur les méme prix (en raison

de la marge de I'intermédiaire), ni nécessairement
sur la méme quantité ou le méme nombre de colis,
ni sur la méme appellation qui peut varier d’'un
marché a l’autre, etc. Pour les opérations triangu-
laires, il doit juridiquement y avoir un transport
dans la relation A-B (mais physiquement de A vers
C), mais en pratique ce transport unique se fait par
divers moyens (route, air, rail, mer), avec des stoc-
kages intermédiaires et des manipulations usuelles
au cours desquelles les marchandises sont ré-éti-
quetées, réemballées, regroupées. De telles mani-
pulations rendent tout suivi physique et documen-
taire difficile, voire impossible;

— pour le vendeur A dans I'EM 1, tout apparait
comme si I'opération A-B-C était une simple opé-
ration A-B qui sur le plan de la preuve nécessite
moins de précautions qu’'une opération A-B-C. A
se trouve naturellement incité a ne pas prendre de
précautions supplémentaires. Ceci a pour consé-
quence que A préte le flanc a la critique de I’admi-
nistration selon laquelle il aurait da savoir qu’il
participait a une fraude. En réalité, A agit de ma-
niere rationnelle mais sur la base d’une perception
erronée de ’environnement juridique. Cette per-
ception erronée est causée non seulement par les
commentaires administratifs, mais par les textes
légaux eux-mémes; l’acheteur C dans I'EM3 sait
qu’il a affaire a une opération A-B-C, mais il n’a
pas d’obligations particuliéres autres que celles
d’un acquéreur intra-communautaire dans des opé-
rations A-B.

- "150’(’ )‘kq

AEM1

Mais si le document de transport est a ce point impor-
tant et que les autres documents peuvent étre écartés,
quelle utilité ont encore tous les autres documents
destinés a apporter la preuve des livraisons intracom-
munautaires? Quelle est encore 1'utilité de ces docu-
ments imposés a grands frais, s’il devait apparaitre que
le fournisseur savait ou devait savoir qu’il y avait
fraude de la part du client ou de toute autre partici-
pant au processus de production et de commercialisa-
tion? Ceci alourdit considérablement la gestion admi-
nistrative des entreprises européennes, est contraire

72. Lesfraudeurs ont découvert que les mesures de simplification en faveur des opérations triangulaires sur la base de I'article 141 déguisent le flux des marchandises
impliquées dans des fraudes carrousels. Ils ont aussi découvert qu’avec I'utilisation de triangles multiples qui se chevauchent, le mouvement des marchandises
devient encore plus opaque. Comme conséquence, a mesure que la collaboration administrative entre administrations nationales progresse, ils ont mis I'accent

sur les opérations triangulaires.
73. Richard T. Ainsworth, VAT Fraud and Triangulation, 7 December 2012.
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aux objectifs poursuivis par les traités européens et
viole les principes généraux du droit de I'Union.

4. Un systeme incontrélable et
contraire aux traités européens

Historiquement, la TVA a été introduite en Europe
parce qu’elle était une taxe sur la consommation dont
le paiement était fractionné a chaque stade de la pro-
duction et dont on pouvait connaitre avec précision —
au moment d'une exportation ou d'une importation —
le montant compris dans le prix des produits. Par
conséquent, la TVA était compatible avec un espace
ou seraient garantis la libre circulation des biens et
des services dans différentes juridictions fiscales in-
dépendantes’. Jusqu’en 1993, la liberté de circulation
des marchandises s’accommodait de contréles phy-
siques aux frontiéres, méme si ces derniers avaient
largement perdu de leur efficacité.

Alors qu’en 1988, la Commission européenne avait
proposé un régime qui lui aurait permis de prendre le
contrdle du flux des transferts financiers entre les Etats
membres, et donc, indirectement d’une partie des res-
sources des Etats, le régime actuel découle de ce que
les Etats ont adopté des solutions pragmatiques, mais
boiteuses et dont tous étaient conscients qu’elles cau-
seraient des fraudes massives?. Et ces fraudes mas-
sives se sont effectivement produites, au-dela des
pires craintes. Tant que les entreprises et les juges
croiront que le systeme actuel est le moins mauvais
compte tenu du contexte institutionnel, il n’y aura pas
d’incitant au changement. Les juges ne se préoccupent
pas de l'efficacité économique, encore moins du cofit
pour les entreprises pour la simple raison qu’ils ne
disposent pas de moyens pour évaluer de telles consé-
quences. En revanche, ils ont I’obligation de juger des
affaires qui leur sont soumises en respectant une cer-
taine perception de I'intérét général et une cohérence
dans leur raisonnement. Il peut précisément s’avérer
opportun de relever des incohérences des regles juri-
diques actuelles.

Or, de telles incohérences ne manquent pas:

— Alors que depuis 1993, le contréle des mouve-
ments de marchandises n’est plus physique, on a
maintenu des procédures documentaires qui sont
supposées suivre le mouvement physique des mar-
chandises. Si le contréle physique des marchan-
dises n’est plus légalement autorisé, ni matérielle-
ment possible, pourquoi vouloir maintenir un
suivi du transport physique?

— Les Etats membres disposent d’une marge d’appré-

ciation des preuves des livraisons intra-commu-
nautaires qu’ils exigent des vendeurs, mais en
méme temps, ils ne sont pas autorisés a imposer
des formalités liées au passage de frontieres.
L’abolition des contr6les aux frontiéres a privé
dans un certain nombre de cas les opérateurs d’ap-
porter toute forme de preuve, d’ott I'introduction
de preuves documentaires par certains Etats,
preuves qui sont en réalité des formalités interdites
par la directive TVA elle-méme.

Contrairement aux procédures douaniéres qui
étaient uniformes, les modalités de preuve appli-
cables depuis 1993 sont laissées a la liberté des
Etats membres qui introduisent des documents na-
tionaux ... dont certains ressemblent étrangement
aux documents douaniers abolis. L’introduction de
tels documents par des administrations nationales,
avec le consentement des entreprises, est bien
I’évidence méme qu’en imposant aux entreprises
I’obligation d’apporter des preuves diverses d’ex-
pédition des marchandises dans un autre Etat
membre, on leur impose dans un certain nombre
de cas une preuve impossible.

La preuve est exigée du fournisseur, mais dans de
nombreux cas, le fournisseur dépend de la bonne
volonté de ’acquéreur pour en disposer.

L'unique moyen de contrdler les opérations trian-
gulaires bénéficiant du régime de simplification est
le document de transport complet, mais au mo-
ment de la livraison, le vendeur ignore s’il inter-
vient ou non dans une opération triangulaire ou en
chaine et, confiant dans les instructions adminis-
tratives, va s’organiser pour disposer des preuves
de transport hors du territoire, sans nécessairement
que ce soient des documents de transport complet
(ce qui est insuffisant pour permettre a I’adminis-
tration de contréler des opérations triangulaires).
Les mesures de simplification en faveur des opéra-
tions triangulaires ne peuvent étre controlées que
pour les opérations intra-groupes (soit environ
70 % des opérations transfrontalieres, pour les-
quelles le risque de fraude est limité) et les opéra-
tions intra-groupe pourraient se voir appliquer des
méthodes de preuve allégées. Soit ce systeme ac-
tuel de preuve des livraisons intracommunautaires
est destiné a controler la fraude — il est alors ineffi-
cace —, soit il est destiné a suivre le transport des
marchandises par des non-fraudeurs — ce systeme
est dans ce cas paralysant et inutile, ce qui sera
généralement le cas pour des opérations entre opé-
rateurs de grande taille.

La situation est trés différente entre les grands
équipements industriels (opérations peu sensibles
a la fraude pour lesquelles il existe naturellement
un grand nombre de preuves) et les produits de

74. Le Régime Fiscal du Chiffre d’Affaires et son incidence sur la productivité, Projet No. 315, rapport préparé par Charles Campet et publié par I’Agence Européenne de
productivité de 'Organisation Européenne de Coopération Economique, Novembre 1957. Ce rapport étudie I'impact des différentes formes de fiscalité indirecte sur
la productivité. L'OECE avait été créée en 1948 sous la pression des Etats-Unis, comme pendant économique a I'OTAN, afin de distribuer une aide aux pays

européens et deviendra en 1960 I'OCDE.

75.  Christian Amand and Kris Boucquez, “A New Defense for Victims of EU Missing ~Trader Fraud?”, International VAT Monitor, 2011, p. 234.
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grande consommation (opérations trés sensibles a
la fraude et pour lesquelles peu de preuves sont
nécessaires dans le cadre des relations commer-
ciales usuelles). Le probléme réside donc dans les
opérations avec des petites entités. Mais si tel est
le cas, pourquoi imposer un cotit administratif
énorme a la majorité des entreprises?

— 1l est vrai que les opérations de trading sont plus
sensibles a la fraude que d’autres types d’activités,
mais ceci ne veut pas dire que de telles activités
sont par essence frauduleuses, ni qu’elles soient
socialement nuisibles pour la simple raison que ces
intermédiaires n’ont — de par leur nature méme —
que peu de substance. Est-il économiquement sou-
haitable de limiter des opérations de trading aux
filiales de grandes entreprises?

— Les administrations fiscales nationales prétendent
qu’un fraudeur respectera toujours plus les formes
qu’'un entrepreneur de bonne foi. Mais alors le for-
malisme actuel ne favorise-t-il pas surtout les frau-

deurs?
— Lorsque ’'on parcourt la jurisprudence, on observe
généralement que les difficultés surgissent

lorsqu'une administration nationale informe une
autre administration d’une fraude tantdt réelle,
tantot simplement possible. Alors, tous les docu-
ments rassemblés et conservés a grand frais par les
entreprises perdent subitement toute valeur pro-
bante aux yeux du fisc. Ne serait-il pas plus logique
de taxer chaque opération intracommunautaire? et
de controler sérieusement la comptabilité des éta-
blissements stables des assujettis impliqués dans
des opérations antérieures au détail, peu importe
le pays ot ces marchandises sont physiquement
situées?
— Etc.

Les pratiques administratives actuelles, comme celle
consistant a encourager les vendeurs a appliquer de la
TVA lorsqu’ils ne sont pas certains de disposer de
preuves des livraisons intra-communautaires, discri-
minent les petites entreprises, soit en créant des bar-
rieres infranchissables, soit en faisant peser sur elles
des risques disproportionnés. En effet, face a des
grands fournisseurs ou de grands clients, les PME
n’ont qu'un pouvoir de négociation limité.

Dans ’arrét Meilike”, la Cour de Justice a estimé que
la nécessité de garantir ’efficacité des controles fis-
caux constitue une raison impérieuse d’intérét géné-
ral susceptible de justifier une restriction a I’exercice
des libertés fondamentales garanties par le traité7s.

Efficacité des contrdles fiscaux, dixit la CJUE? Depuis
25 ans, nos gouvernants accroissent les sanctions et
les formalités par peur d’abandonner des méthodes de
controle dont ils savaient des le départ qu’elles se-
raient inefficaces et dont ’expérience a largement
prouvé l'inefficacité. Ceci justifie-t-il des procédures
administratives plus lourdes que celles qui existaient
avant 19937

On peut comprendre la perplexité des juges face a
cette situation ... D’autant plus que depuis 25 ans, peu
de solutions ont été discutées, voire méme simple-
ment suggérées”. Ceci laisserait entendre qu’il n’y a
aucune solution. Mais est-ce bien parce qu’il n’y a
conceptuellement aucune solution? Se satisfaire de
I’explication selon laquelle les difficultés de preuve
des livraisons intracommunautaires seraient un risque
obligatoire équivaut a faire supporter aux entreprises
les blocages des mécanismes législatifs au niveau eu-
ropéen. Avant 'introduction de la TVA en Europe en
1967, les discussions politiques entre Etats membres
du Marché Commun étaient au moins aussi difficiles
qu’'aujourd’hui. Suite a l’arrét de la CJUE du
16 juin 1966 aff. 57/65 Alfons Liitticke, les contri-
buables allemands ont introduit pas moins de 200 000
réclamations et des dizaines de milliers d’actions en
justice contre le systeme fiscal de I’époque, jugé dis-
criminatoire. Les contribuables menacgaient le fonc-
tionnement méme de ’administration fiscale. C’est a
ce moment que la Cour constitutionnelle allemande,
dans un arrét du 20 décembre 1966, Allphasenum-
satzsteuer®, allait donner deux ans au législateur alle-
mand pour adopter un régime non discriminatoire. Le
Conseil des ministres européens des finances, englué
depuis des années dans des discussions a ce propos,
devait adopter les premiere et deuxieme directives
TVAle 11 avril 1967 et la TVA allait entrer en vigueur
en Allemagne le 1°" janvier 19688'. En matiere de TVA,
il faut un peu pousser les institutions ...

On entend souvent dire que les administrations fis-
cales n’accepteront jamais d’abandonner un contrdle
du mouvement physique des marchandises dans le
cadre des opérations intracommunautaires. A part le
souhait de limiter les risques de fraude, on ne donne
jamais la ou les raison(s) pour lesquelles ces adminis-
trations ne veulent pas abandonner un systéme qui,
intrinsequement, crée la fraude. Mais cette opposition
est-elle bien aussi définitive que I’on veut bien croire?
Qui se souvient encore des exigences d’encryptage
asymétrique de chaque facture électronique, procé-
dure aussi stricte que l'authentification d’une déclara-

76. Le document préparatoire du Green Paper mentionne fin 2010 des suggestions en ce sens, Bruxelles 1 décembre 2010, COM (2010) 695 final.

77. CJUE, 30juin 2011, aff. C-262/09, Meilicke Point 41.

78.  Voir, notamment, arréts du 15 mai 1997, Futura Participations et Singer, C-250/95, Rec. p. |-2471, point 31, ainsi que du 10 mars 2005, Laboratoires Fournier,

C-39/04, Rec. p. |-2057, point 24.

79.  Alexception du 19°™e rapport du Conseil des imp6ts francais en 2001 et du Livre Vert de la Commission en 2011.

80. Nos. 1BvR 320/57 and 1 BvR 70/63.

81. Robert Lecourt, L’Europe des juges, Ed Bruylant, 2008 pp. 48 a 60. A I'époque, la Commission européenne avait déposé des projets de premiére et deuxieme
directive TVA qui constituaient des alternatives crédibles en cas de défaillance d'un Etat membre a adopter de nouvelles regles dans un certain délai.
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tion fiscale ou d’un acte notarié?8 Et pourtant, dans le
cas des facturations électroniques, nos administra-
tions ont été capables en quelques mois d’opérer un
virage intellectuel a 180 degrés. Faut-il des lors déses-
pérer de la capacité de nos institutions a apporter des
solutions rationnelles aux défis auxquels les entre-
prises font face?

5. Conclusion

Lorsqu’une entreprise procede a une vente intracom-
munautaire, elle doit d’abord s’assurer que son client
est bien identifié a la TVA a I’étranger et que I’ache-
teur présente une substance certaine. Dans ce cas, de
simples documents commerciaux usuels seront suffi-
sants pour prouver l’exemption.

Dans le contexte 1égal actuel, si le client est une petite
entreprise, ou une entreprise active dans le trading
mais ne faisant pas partie du méme groupe, on ne peut
que recommander la plus grande prudence et étre at-

tentif a se préserver une preuve complete du trans-
port, soit en faisant appel a des transporteurs, soit en
faisant soi-méme le transport mais en disposant des
procédures permettant de disposer d’'un maximum de
preuves acceptables par le fisc. Mais en cas de dé-
faillance du client direct ou du client final, ceci n’ap-
porte aucune garantie dans la mesure ou le fisc utili-
sera la moindre négligence pour affirmer qu’il y avait
collaboration & une fraude de la part du vendeur.

Le systeme actuel impose aux entreprises des charges
administratives trés lourdes, en grande partie inutiles
et rend plus dangereuses et difficiles des opérations
avec des entreprises établies dans d’autres Etats
membres de 'Union, qu’avec des entreprises établies
dans des pays tiers. Il discrimine les PME par rapport
aux grandes entreprises. A court terme, les entreprises
doivent compter sur la compréhension des agents
taxateurs et tenter de mettre en évidence des nom-
breuses incohérences de la législation TVA au niveau
européen.

82. Voir la directive 2001/115/CE du 20 décembre 2001 et la directive 2010/45/UE du 13 juillet 2010.
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