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Editorial

Réclamer au fisc 
les honoraires de 
son avocat ?

La question de la récupération 
des honoraires d’avocat à charge 
de la partie qui perd un procès 
se pose avec de plus en plus 
d’acuité. La Cour de cassation a 

reconnu le fondement d’actions 
tendant à ce remboursement 
d’honoraires en matière de res-
ponsabilité contractuelle, et tout 
porte à croire que cette jurispru-
dence sera étendue à la matière 
de la responsabilité aquilienne.

Il suffit donc qu’une faute soit 
commise par une des parties en 
cause et que cette faute soit en 
relation avec le dommage que 
constituent les frais de défense 
supportés par l’autre partie, pour 
que la responsabilité soit enga-
gée. 

On peut dès lors se demander si 
les contribuables ne pourraient 
pas réclamer l’indemnisation de 
leurs honoraires d’avocat en ma-
tière fiscale.
La question est évidemment de 
savoir si, pour l’administration 
fiscale, le seul fait d’imposer à 
tort constitue ou non une faute. Il 
est possible que l’administration 
invoquera une certaine jurispru-
dence relative à la situation d’une 

administration 
«normalement 
prudente et di-
ligente» pour 
imposer au 
contribuable la 
preuve, qu’outre 
l’illégalité de 
l’imposition, il 

faudrait encore un comporte-
ment négligeant ou téméraire de 
la part de l’administration. 

Cet avis ne doit pas être par-
tagé. En matière d’impôt sur les 
revenus, le fait de réclamer un 
impôt implique un enrôlement, 
qui constitue une décision ad-
ministrative. L’administration a 
l’obligation d’appliquer la loi, en 
taxant tout ce qui doit l’être, et en 
ne taxant pas tout ce qui n’est pas 
prévu par la loi. Il lui appartient 
de faire un raisonnement au dé-
part de faits établis, pour, par un 
syllogisme, mécanisme juridique 

tout à fait habituel, en déduire ou 
non l’application d’une loi d’im-
pôt. Cela suppose que si elle taxe 
à tort, elle commet nécessaire-
ment une erreur de fait (quant au 
point de départ de la déduction), 
ou une erreur de droit (quant à 
l’application du texte légal). 

Une erreur est une faute, sauf 
lorsqu’elle est invincible. L’ad-
ministration doit dès lors être 
considérée comme engageant sa 
responsabilité à l’égard du con-
tribuable, chaque fois qu’elle im-
pose à tort, sauf si elle démontre 
le caractère invincible de cette 
erreur, ce qui sera en général 
malaisé.

Les contribuables doivent dès 
lors envisager sérieusement la 
possibilité de réclamer à l’admi-
nistration le remboursement de 
leurs frais de défense, en tout cas 
lorsqu’ils sont contraints d’agir 
devant les tribunaux pour faire 
valoir leurs droits.

Thierry AFSCHRIFT

On peut dès lors se demander si les 
contribuables ne pourraient pas ré-
clamer l’indemnisation de leurs ho-
noraires d’avocat en matière fiscale.
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Amnistie fiscale 
bis : rien de bien 
neuf

La loi-programme du 27 décem-
bre 2005 permet au contribuable 
de réparer le manquement con-
sistant à ne pas avoir déclaré tous 
ses revenus.

Il s’agit en fait exclusivement de 
recréer la possibilité, qui exis-
tait jusqu’au 1er janvier 2004 en 
vertu de dispositions purement 
administratives, de déclarer 
spontanément à l’administration 
des revenus omis dans des dé-
clarations précédentes. Avant 
l’entrée en vigueur de la DLU, 
il était en effet possible pour un 
contribuable n’ayant fait l’objet 
d’aucun contrôle ou d’aucune 
annonce de contrôle, de déclarer 
spontanément des revenus anté-
rieurement omis, et de payer ex-
clusivement l’impôt éludé, sans 
aucune pénalité.

Cette possibilité avait été suppri-
mée du commentaire administra-
tif avec l’entrée en vigueur de la 
Déclaration Libératoire Unique. 

Il n’empêche que, dans la pra-
tique, on conçoit difficilement 
d’empêcher les contribuables de 
venir déclarer eux-mêmes à l’ad-
ministration qu’ils ont négligé, 
volontairement ou non, de décla-
rer précédemment des revenus. 
La seule question qui se posait 
était celle de savoir si l’adminis-
tration allait ou non appliquer des 
majorations à titre de sanction 
dans ce cas. En l’absence de posi-
tion officielle de l’administration, 
ces questions se négociaient au 
cas par cas.

La loi revient purement et simple-
ment à rétablir, pour une période 
limitée, la règle antérieure per-
mettant de déclarer, sans risque 
de pénalité administrative, des 
revenus omis précédemment.

Ce n’est donc en rien une révo-
lution, ni même un progrès par 
rapport à la situation qui préva-
lait avant la Déclaration Libéra-
toire Unique.

Cette possibilité est ouverte tant 
pour les personnes physiques 
que pour les sociétés. Cette me-
sure ne concerne pas exclusi-
vement l’impôt sur les revenus, 
mais également la TVA.

Cette mesure ne s’applique pas 
en tant que telle aux droits de 
succession. Dans l’exposé des 
motifs, le gouvernement précise 
envisager «d’entamer des dis-
cussions avec les régions en vue 
d’arriver à un ajout important à 
cette nouvelle possibilité de ré-

gularisation en matière de droits 
de succession».

Ultérieurement, le Ministre des 
Finances a revu sa position, qui 
semble désormais être que les 
autorités fédérales sont compé-
tentes, sans qu’il ne soit néces-
saire de passer par les autorités 
régionales, dans la mesure où il 
n’y a pas d’exonération des droits 
de succession. Dans le cadre de 
cette régularisation des droits de 
succession sont donc dus au taux 
normal, contrairement à ce que 
prévoyait la DLU.

La régularisation se fait au tarif 
d’imposition ordinaire, si la dé-
claration est
introduite au plus tard le 30 juin 
2006, au tarif normal d’imposition 
majoré d’une amende de 5 points, 
si la déclaration intervient à par-
tir du 1er juillet 2006 jusqu’au
31 décembre 2006 et, majoré de 
10 points, si la déclaration est 
introduite à partir du 1er janvier 
2007.

Notons en outre que cette dé-
claration de régularisation reste 
sans effets en matière sociale.

Comme ce fut le cas dans le ca-
dre de la DLU, les contribuables 
qui décident d’introduire une dé-
claration et paient le prélèvement 
qui en résulte se voient attribuer 
une immunité pénale pour la caté-
gorie des prélèvements auxquels 
cette déclaration se rapporte.
 

La loi revient purement et 
simplement à rétablir, pour 
une période limitée, la règle 
antérieure permettant de dé-
clarer, sans risque de péna-
lité administrative, des reve-
nus omis précédemment.
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En conclusion, la nouvelle loi 
revient finalement à rétablir une 
situation existante auparavant, 
avec les mêmes zones d’ombre 
que dans le cadre de la législa-
tion relative à la DLU.

Thierry AFSCHRIFT

Comment éviter 
la cotisation 
subsidiare ?

Si l’administration fiscale ne 
respecte pas certaines règles 
au cours de la procédure de 
rectification et d’imposition du 
contribuable, l’imposition qui en 
découle sera en principe annulée 
pour violation d’une disposition 
légale. Tel est le cas 
si l’administration n’a 
pas envoyé d’avis de 
rectification ou de dé-
cision de maintien de 
la taxation, si elle n’a 
pas motivé la rectifica-
tion de manière suffi-
sante ou encore si elle 
a établi une imposition 
arbitraire.

L’administration pourra toutefois 
enrôler une nouvelle imposition 
après annulation, en respectant 
les règles légales.

Si l’imposition est annulée par la 
décision du directeur régional, 
l’administration pourra réenrô-
ler sur la base de l’article 355 du 
CIR, dans les six mois suivant la 
date de la décision directoriale.

Si l’imposition a été annulée par 
le tribunal ou la Cour d’appel, 
l’administration pourra proposer 
à la juridiction une cotisation sub-
sidiaire à charge du même con-
tribuable et en raison des mêmes 
éléments d’imposition que la co-
tisation initiale, conformément à 
l’article 356 du CIR.

Cette possibilité de présenter 
à la juridiction une cotisation 
subsidiaire est toutefois limitée. 
L’article 356 du CIR dispose en 
effet que l’administration peut 
présenter à la juridiction saisie 
une cotisation subsidiaire « lors-
qu’une décision du directeur des 
contributions […] fait l’objet d’un 
recours en justice […] ».

Une cotisation subsidiaire ne 
peut ainsi être présentée à la juri-
diction que si le recours fait suite 
à une décision directoriale. Le 
législateur a omis de considérer 

le cas où le contribuable introduit 
un recours judiciaire à défaut de 
décision directoriale rendue dans 
les six ou neuf mois suivant l’in-
troduction de sa réclamation.

L’impossibilité pour l’administra-
tion de présenter une cotisation 
subsidiaire dans ce cas a été 
confirmée par le Ministre des 
finances ainsi que par la juris-
prudence. Prendre l’initiative du 
recours judiciaire alors que l’ad-
ministration n’a pas statué sur la 
réclamation permet d’éviter une 
cotisation subsidiaire 

La Cour d’arbitrage a récem-
ment jugé que l’article 356 du 
CIR n’est pas discriminatoire et 
qu’il appartient au législateur de 
décider si la possibilité de pré-
senter une cotisation subsidiaire 
devait ou non être étendue au cas 
où le contribuable a introduit un 
recours judiciaire avant décision 
directoriale.

Valérie-Anne  
de BRAUWERE

Prendre l’initiative du recours 
judiciaire alors que l’adminis-
tration n’a pas statué sur la ré-
clamation permet d’éviter une 
cotisation subsidiaire 
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Appliquer la 
bonne disposition 
n’est pas qu’une 
question de bon 
sens : c’est la loi

En matière de commissions 
payées à une société belge, il 
n’est pas rare de voir l’administra-
tion invoquer l’article 49 du CIR 

en vue de rejeter la déduction de 
la dépense lorsqu’elle estime que 
celle-ci ne correspond à aucune 
contre-prestation réelle.

Cette position administrative est 
contraire à l’article 26 du Code 
des Impôts sur les Revenus qui 
vise l’hypothèse où une entrepri-
se consent des avantages anor-
maux ou bénévoles.

Ainsi, lorsqu’une entreprise en 
Belgique accorde pareils avan-
tages, ceux-ci sont ajoutés à ses 
bénéfices propres, sauf lorsqu’ils 
sont intervenus pour déterminer 
les revenus imposables du béné-
ficiaire.

En d’autres termes, in concreto, 
l’application de cette règle abou-
tit à taxer celui qui a supporté la 

dépense consentie de façon anor-
male ou bénévole puisqu’elle est 
réincorporée dans son bénéfice.

L’article 26 CIR prévoit expressé-
ment que les avantages anormaux 
ou bénévoles seront réincorpo-
rés dans le bénéfice imposable 
de celui qui les a consentis, sauf 
si ces avantages sont interve-
nus dans la base imposable 
du bénéficiaire.

La ratio de cette exception est 
d’éviter une double taxation il-
légale. En effet, le législateur a 
considéré que lorsque l’avantage 
anormal ou bénévole intervient 
pour déterminer la base imposa-
ble du bénéficiaire, il ne peut être 
repris dans la base imposable de 
celui qui l’a supporté.

L’administration ne recourt ja-
mais à cette disposition lorsque 
l’avantage anormal ou bénévole a 
été octroyé à un bénéficiaire qui 
est une société belge.

En effet, dans cette hypothèse, 
même si la dépense constitue 
un avantage anormal ou béné-
vole, elle ne sera pas réincorpo-
rée dans la base imposable de 
celui qui l’a consentie puisque, 
le bénéficiaire étant une société 

belge, cette dépense est néces-
sairement intervenue pour déter-
miner le revenu imposable de ce 
dernier. 

Partant, en n’appliquant pas l’ar-
ticle 26, disposition prévue à cet 
effet, mais en choisissant de re-
courir à l’article 49, l’administra-
tion aboutit à la situation que le 
législateur a voulu éviter, soit une 
double taxation tant dans le chef 
de celui qui a octroyé l’avantage 
que dans celui qui en a bénéfi-
cié.

Si une entreprise belge consent 
un avantage anormal comme par 
exemple des management fees 
excessifs et qu’il est taxé dans 
le chef du bénéficiaire, la déduc-
tibilité de cet avantage doit être 
maintenue dans son chef.

Le Tribunal de 1ère instance de 
Liège qui a considéré que l’ad-
ministration ne pouvait recourir 
à l’article 49 CIR dans pareille 
situation mais bien à l’article 26 
CIR.

Aux termes d’une longue et très 
motivée démonstration, le Tribu-
nal de 1ère instance de Liège a, 
dans un jugement du 11 octobre 
2004, considéré que l’approche 
‘exclusiviste’ de l’administration 
fiscale devait être rejetée. Selon 
le Tribunal, le Code des Impôts 
sur les Revenus ne peut être en-
visagé que de manière globale 
et doit être considéré comme un 
tout qui se veut cohérent.
Dans la mesure où une disposi-

Si une entreprise belge consent un avantage anormal 
comme par exemple des management fees excessifs et 
qu’il est taxé dans le chef du bénéficiaire, la déductibili-
té de cet avantage doit être maintenue dans son chef.
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tion est prévue par le Code (soit 
l’article 26) qui vise la situation 
où une « libéralité » est consentie 
par une entreprise au profit d’une 
autre, seule cette mesure est ap-
plicable lorsque cette hypothèse 
est rencontrée.
Ce n’est pas parce que les arti-
cles 26 et 49 ne se situeraient pas 
dans la même section du Code 
que ceux-ci ne sont pas liés entre 
eux. Au contraire, l’administra-
tion fiscale doit tenir compte des 
liens existant entre les différen-
tes dispositions du CIR.

Il en va a fortiori de la sorte selon 
le Tribunal puisque l’article 26 
est lié à l’article 49.

L’article 26 débute en effet en ces 
termes : « sous réserve de l’arti-
cle 54 ».

Cette dernière disposition, rela-
tive à la déduction de frais profes-
sionnels, se situe dans la même 
section que l’article 49.

Le Tribunal de 1ère instance de 
Liège en a conclu que l’article 26 
doit être préféré lorsque l’hypo-
thèse visée est rencontrée et que 
l’administration ne peut recourir 
à l’article 49 du CIR à moins de 
violer le Code des Impôts sur les 
Revenus.

En conclusion, l’administration 
doit respecter la hiérarchie exis-
tante entre les normes du Code. 
Le fisc ne peut nier celle-ci en 
justifiant une taxation - sur base 
d’une disposition - que le Code a 

par ailleurs voulu éviter.
Ces décisions doivent évidem-
ment être favorablement ac-
cueillies. Si une entreprise con-
cède un avantage anormal ou 
bénévole (dépense supportée 
sans réelle contrepartie), seul 
l’article 26 du Code des Impôts 
sur les Revenus est applicable.

Cet avantage pourra dès lors être 
réincorporé dans son bénéfice 
imposable sauf s’il est également 
intervenu pour déterminer le re-
venu imposable du bénéficiaire 
(ce qui sera nécessairement le 
cas lorsqu’il s’agit d’une société 
belge).  L’administration doit 
se référer à l’article adéquat du 
Code même si cela l’empêche de 
taxer deux fois.

Sabrina SCARNA

Dividendes fran-
çais : à force de 
sagesse on pour-
rait devenir blâ-
mable…

Suite à l’opération de rachat par 
SUEZ des minorités d’ELECTRA-
BEL, bon nombre d’actionnaires 
belges, y compris quelques com-
munes, détiendront, dans leur 
portefeuille, des actions françai-
ses. 

Pour un résident belge, devenir 
actionnaire d’une société françai-
se n’est pas sans conséquences 
fiscales.

En effet, selon l’administration 
fiscale, des résidents belges re-
cevant des dividendes français, 
sont soumis à la fois à l’impôt 
belge et français : contrairement 
aux dividendes belges qui ne doi-
vent plus être déclarés, les divi-
dendes étrangers, y compris des 
dividendes français, doivent être 
déclarés à l’impôt en Belgique, 
bien que ces dividendes aient fait 
déjà l’objet d’un prélèvement à 
l’étranger.

Le refus de l’application du ré-
gime de la QFIE sur les dividen-
des d’origine étrangère pourrait 
être considéré comme contraire 
au droit européen.



8

Lettre trimestrielle d’information juridique

Le refus de l’application du régi-
me de la QFIE sur les dividendes 
d’origine étrangère pourrait être 
considéré comme contraire au 
droit européen.

Jusqu’à présent, la plupart des 
actionnaires belges recevant des 
dividendes français ont demandé, 
dans leur déclaration fiscale, l’ap-
plication d’un crédit d’impôt de 
15 % et ce, suite à l’article 15, 3° 
de la convention entre la Belgi-
que et la France, tendant à éviter 
la double imposition. Or, l’admi-
nistration a procédé à la taxation 
sans tenir compte, dans ces cas, 
de la QFIE.

Les règles conventionnelles con-
duisent toutefois à distinguer, 
suivant qu’il s’agit de revenus 
pour lesquels le droit d’imposer 
est attribué à titre exclusif à l’un 

des deux Etats contractants ou, 
au contraire de revenus pour les-
quels ce droit est partagé entre 
ces deux Etats.

Conformément aux articles 15 
et 16 de la convention conclue 
entre la France et la Belgique, le 
régime de la taxation partagée 
entre les deux Etats concerne les 
dividendes et les intérêts. Dans 
ce cas, la double imposition est 

évitée par le biais du système de 
l’imputation des crédits d’impôts 
prévu à l’article 19 A, § 1 et B1.

L’article 19 A, alinéa 2 prévoit 
que pour les dividendes et inté-
rêts recueillis par d’autres rési-
dents de la Belgique, l’impôt dû 
en Belgique sur leur montant 
net de retenue française sera di-
minué, d’une part du précompte 
mobilier perçu au taux normal et, 
d’autre part la quotité forfaitaire 
d’impôts étrangers déductibles 
dans les conditions fixées par la 
législation belge, sans que cette 
quotité puisse être inférieure à 15 
% dudit montant net.

L’administration rejette toutefois 
l’application de la QFIE, en invo-
quant l’abolition du système en 
Belgique. 

Or, cet élément reste sans inci-
dence, étant donné que la con-
vention internationale a un effet 
direct dans l’ordre juridique 
belge. 

Notons à cet égard que dans une 
situation similaire avec des di-
videndes d’origine américaine, 
le Tribunal de 1ère instance de 
Liège a considéré, dans son ju-
gement du 14 octobre 2003, que 

malgré l’abrogation en droit in-
terne, la Belgique est obligée 
d’accorder la QFIE aux dividen-
des d’origine américaine, parce 
que la Belgique s’est engagée, 
dans l’article 23 de la convention 
préventive de la double imposi-
tion avec les Etats-Unis, à accor-
der la QFIE, en tenant compte de 
toutes les modifications ultérieu-
res en droit interne qui ne font 
pas obstacle à son principe.

C’est à juste titre que le Tribunal 
estimait qu’en n’accordant pas 
l’imputation de la quotité forfai-
taire d’impôts étrangers, telle 
que prévue par la convention 
préventive de double imposition 
conclue avec les Etats-Unis, la 
Belgique ne respecte pas les en-
gagements pris et coulés dans un 
traité qui doit être considéré, se-
lon la jurisprudence bien établie, 
comme ayant la primauté par rap-
port à la loi interne.

La position de l’administration fis-
cale pose également problème au 
niveau du droit fiscal européen, 
étant donné que le traitement 
inégal des dividendes étrangers 
crée une sérieuse entrave à la 
libre circulation des capitaux 
au sein de l’Union européenne, 
consacré par l’article 56, al. 1 du 
Traité.

Dans l’affaire MANNINEN 
(contre la FINLANDE), la Cour 
de Justice Européenne a statué 
qu’en tout état de cause, « au re-
gard de l’article 58, § 1, sous A, 
CE, le principe de territorialité 

L’administration rejette toutefois l’application de la 
QFIE, en invoquant l’abolition du système en Belgi-
que. 
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ne saurait justifier un traitement 
différent des dividendes distri-
bués par des sociétés établies en 
Finlande et ceux versés par les 
sociétés ayant leur siège social 
dans d’autres Etats membres, 
si les catégories de dividendes 
concernés par ces différences de 
traitement partagent la même si-
tuation objective. »

Dans un jugement récent, le Tri-
bunal de 1ère instance de Gand 
a décidé de poser une question 
préjudiciable à ce sujet, à la Cour 
de Justice Européenne. La ques-
tion est formulée comme suit : 
« l’article 56, alinéa 1 du Traité 
européen (du temps des faits li-
tigieux, l’article 73 B 1 du Traité) 
doit-il être interprété de sorte 
qu’une limitation provenant d’une 
disposition dans la législation sur 
l’impôt sur les revenus dans un 
Etat membre (en l’occurrence 
la Belgique) par laquelle aussi 
bien les dividendes sur actions 
des sociétés établies dans cet 
Etat membre que les dividendes 
sur des actions de société qui n’y 
sont pas établies sont soumises 
au même tarif uniforme dans le 
chef des actionnaires, alors que 
pour les dividendes des actions 
de sociétés non-établies dans 
cet Etat membre, une prise en 
compte du précompte appliqué 
dans cet autre Etat membre est 
interdite » ?

La réponse pourrait avoir comme 
effet une remise en cause défini-
tive de la position de l’administra-
tion fiscale. 

Vu ces évolutions récentes, les 
contribuables belges se trouvant 
dans une situation similaire pour-
raient dès lors avoir intérêt à con-
tinuer à demander l’application 
de la QFIE.

Filip GODDEVRIENDT

La deuxième mort 
de la théorie de 
la « réalité écono-
mique »

On se souvient qu’au début des 
années 1990, et suite à la confir-
mation par 
la Cour de 
cassation de 
sa jurispru-
dence tra-
dit ionnelle 
«Brepols», 
notamment 
par l’arrêt 
«Vieux Saint-
M a r t i n » , 
l’administra-
tion fiscale 
avait obtenu 
le vote, 
en 1992, d’une «mesu-
re générale anti-abus». 

Ce texte visait à réduire, dans 
des cas bien précis, la possibilité 
pour le contribuable, de «choisir 
la voie la moins imposée» en ac-
complissant des actes volontaire-
ment dans le but d’éviter l’impôt.

La rédaction de ce texte, objet 
d’un compromis politique, ne per-
met toutefois à l’administration 
que d’invoquer l’inopposabilité 
de la qualification d’un acte ac-
compli par le contribuable, et non 
de cet acte lui-même. La doctrine 
majoritaire avait, d’emblée, fait 
remarquer que cela ne permet-
tait pas de faire revivre la théorie 
de la réalité économique, seule 
la réalité juridique étant prise en 
compte, puisque la loi obligeait 
l’administration, si elle voulait 
invoquer une autre qualification 
d’un acte, à se fonder sur une 
qualification respectant les effets 
juridiques (et non économiques) 

de l’acte.

Une partie de 
la doctrine, 
surtout néer-
landophone, 
avait tenté de 
faire revivre 
la théorie de 
la fraude à la 
loi, suivant 
laquelle l’ad-
ministration 
aurait pu im-
poser un acte 

ayant le même objet économique 
que l’acte accompli par le contri-
buable. Certains avaient à cette 
occasion invoqué sous une autre 

Par un arrêt de principe 
important, rendu le 4 no-
vembre 2005, la Cour de 
cassation a rejeté toute 
prétention de l’adminis-
tration à cet égard en 
condamnant fermement 
et espérons le définitive-
ment la théorie de la réa-
lité économique. 
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forme la théorie ancienne de la 
réalité économique, rejetée par 
la Cour de cassation.
Par un arrêt de principe impor-
tant, rendu le 4 novembre 2005, 
la Cour de cassation a rejeté 
toute prétention de l’administra-
tion à cet égard en condamnant 
fermement et espérons le défini-
tivement la théorie de la réalité 
économique. 

Elle a décidé, explicitement, 
«qu’il découle de l’article 344, § 
1er du Code comme des travaux 
préparatoires de la loi du 22 juillet 
1993 … que seule la qualification 
d’un acte peut être rendue inop-
posable à l’administration fiscale 
et que celle-ci ne peut, partant, 
lui donner une autre qualification 
qu’en respectant les effets juridi-
ques de cet acte».

En d’autres termes, l’administra-
tion ne peut substituer à un acte 
accompli par le contribuable, 
même dénué d’objectifs économi-
ques, un autre acte. Elle ne peut 
même pas donner à l’acte accom-
pli par le contribuable une autre 
qualification que celle choisie par 
lui, sauf dans les hypothèses, en 
réalité très exceptionnelles, où la 
qualification donnée par l’admi-
nistration répondrait, elle aussi, 
aux effets juridiques voulus par 
le contribuable. 

C’est donc bien là une nouvelle 
condamnation de la théorie de la 
réalité économique. La Cour de 
cassation reste fidèle à ses princi-
pes, suivant lesquels seule la réa-

lité juridique peut-être invoquée. 
C’est un nouvel appui important 
pour ceux qui choisissent légale-
ment «l’évitement de l’impôt».

Thierry AFSCHRIFT

Rachat d’actions 
propres : 
étonnante déci-
sion de la Cour 
d’appel de Liège

L’administration a tenté, à plu-
sieurs reprises, de requalifier, 
en vertu de l’article 344 CIR, le 
rachat d’actions propres en dis-
tribution de dividendes.

Nous avons 
déjà eu l’oc-
casion de 
commenter 
les diffé-
rents échecs 
jud ic ia i r es 
du fisc à ce 
propos. L’ar-
rêt rendu par 
la Cour d’ap-
pel de Liège le 5 octobre dernier 
étonne à plus d’un titre.

Il s’agissait d’une SPRLU ayant 
procédé à un rachat d’actions 

propres que l’administration re-
qualifiait en une distribution de 
dividendes.
 

Le  contribuable faisait d’abord 
valoir un argument fondé sur la 
prescription, l’article 358, § 1er 
CIR invoqué par le fisc, et donc le 
délai extraordinaire d’imposition 
qu’il implique, ne pouvant s’appli-
quer à défaut d’infraction.
Allant à l’encontre d’une jurispru-
dence constante, la Cour d’appel 
de Liège estime que cette dispo-
sition n’implique pas que l’on re-
cherche l’existence d’une inten-
tion frauduleuse, mais qu’il suffit 
de contrôler s’il a été contrevenu 
aux dispositions de l’arrêté d’exé-
cution en matière de précompte 
mobilier.

La cour d’appel de Liège donne 
à l’article 344 CIR une portée in-
conciliable avec la jurisprudence 
récente de la Cour de cassation.

Or, la juris-
prudence et 
la doctrine 
considèrent 
c l a s s i q u e -
ment que 
l’article 344 
CIR ne s’ap-
plique qu’en 
cas d’évite-
ment et que 

cet élément n’emporte pas la 
constatation d’une infraction aux 
dispositions du Code.

La cour d’appel de Liège 
donne à l’article 344 CIR 
une portée inconciliable 
avec la jurisprudence ré-
cente de la Cour de cassa-
tion.
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L’article 358 CIR ne pouvait donc 
être appliqué en l’espèce et la co-
tisation aurait dû être déclarée 
prescrite.

Dans cette décision, la Cour d’ap-
pel de Liège affirme également 
que la requalification visée par 
l’article 344 CIR ne suppose pas 
que tous les effets juridiques de 
l’acte initial soient respectés et 
maintenus, sous peine de vider 
cette disposition de sa substance, 
alors que selon la Cour d’appel 
«  son contenu tend à attacher 
des effets juridiques différents à 
l’opération requalifiée par rapport 
à celle présentée au fisc ». Cette 
interprétation est à nouveau en 
contradiction avec la doctrine et 
la jurisprudence.

L’article 344 CIR permet effecti-
vement de requalifier une opé-
ration, mais cette requalification 
doit nécessairement respecter 
les effets juridiques externes des 
actes posés, ce que nie l’arrêt 
analysé.

La Cour d’appel de Liège n’en 
était pas à son coup d’essai dans 
cette matière, ayant déjà rendu 
un arrêt en septembre 2004 
ayant donné lieu à cassation le 4 
novembre dernier.

La Cour de cassation a très clai-
rement précisé que l’article 344 
CIR supposait que l’on puisse 
donner à cet acte une autre qua-
lification sans modifier les effets 
de l’acte.

Le raisonnement de la Cour d’ap-
pel de Liège, dans son arrêt du 
5 octobre 2005, devrait donc faire 
l’objet d’une nouvelle censure de 
la Cour de cassation.

Sophie VANHAELST

Réductions des 
droits de dona-
tions en région 
Wallonne

On l’attendait depuis plusieurs 
mois, c’est à présent chose faite 
: par son décret du 15 décembre 
2005, la Région wallonne a réduit 
les taux des droits d’enregistre-
ment sur les donations de biens 
meubles.  Elle n’a toutefois que 
partiellement suivi l’exemple 
que lui offrait depuis un certain 
temps déjà les deux autres ré-
gions du pays.

En effet, la réglementation wal-
lonne se démarque à la fois quant 
aux taux retenus, et quant au 
champ d’application des réduc-
tions de droits consenties.

Comme dans les deux autres Ré-
gions, la nouvelle réglementation 
wallonne prévoit un taux unique 
de 3 % sur les donations en ligne 

directe, entre époux et entre co-
habitants. Elle consacre par con-
tre un taux spécial de 5 % sur les 
«donations entre frères et sœurs, 
et entre oncles et tantes et ne-
veux ou nièces», qui n’est pas 
prévu dans les deux autres ré-
glementations régionales. Dans 
tous les autres cas, c’est le taux 
de 7 % qui est applicable.

Cette particularité quant aux taux 
retenus par le législateur wallon 
sera sans doute sans grande con-
séquence pratique.

La région wallonne se démarque 
des deux autres régions quant à 
la réduction des droits de dona-
tion en se montrant plus restricti-
ve quant aux actions concernées.   
Il est regrettable qu’elle n’ait pas 
saisi l’intérêt économique de l’as-
souplissement de cette mesure 
comme l’ont fait la Flandre et 
Bruxelles

Par contre, le champ d’appli-
cation du régime de réduction 
des droits d’enregistrement sur 
les donations de biens meubles 
paraît nettement plus limité que 
dans les deux autres Régions : 
les donations portant sur des ac-
tions, obligations et autres instru-
ments financiers ne bénéficient 
des taux réduits susvisés qu’à la 
double condition :

- que ces titres émanent d’une 
société dont le siège de direction 
effective est situé dans un Etat 
membre de l’Union européenne ;
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- et que cette société exerce, 
«elle-même ou elle-même et ses 
filiales, une activité industrielle, 
commerciale, artisanale, agricole 
ou forestière, une profession li-
bérale ou une charge ou office, à 
titre principal, sur une base con-
solidée pour la société et ses filia-
les, pour l’exercice comptable en 
cours de la société et pour cha-
cun des deux derniers exercices 
comptables de la société clôturés 
au moment de l’acte».

Il en résulte que tant les titres des 
sociétés hors Union européenne 
que les titres des sociétés hol-
ding pures sont exclus du béné-
fice des taux réduits. Cette dou-
ble exclusion est fort regrettable 
et conduira les assujettis wallons, 
dans bon nombre de cas, à accor-
der leur préférence, comme par 

le passé, aux donations manuel-
les ou devant certains notaires 
étrangers, qui échappent à toute 
imposition.

Le décret du 15 décembre 2005 
comprend par ailleurs des mo-
difications des taux des droits 
d’enregistrement et des droits 
de succession en cas de transfert 
de l’habitation du donateur ou du 

défunt, visant à un certain allège-
ment de la charge fiscale pesant 
sur ces opérations.  

Il consacre enfin un chapitre en-
tier à «la simplification des trans-
missions d’entreprises en ce qui 
concerne les droits de succes-
sion et les droits de donation», 
qui est une refonte complète du 
régime prévu par les articles 
140bis et suivants du Code des 
droits d’enregistrement et par 
l’article 60bis du Code des droits 
de succession.  Le nouveau régi-
me se caractérise par le fait que 
le taux d’imposition est à présent 
réduit à 0 %, et non plus 3 % com-
me dans le passé.  Le bénéfice de 
ce taux est toutefois subordonné 
à un ensemble de conditions très 
précises.

La nouvelle réglementation est 
entrée en vigueur le jour de sa 
publication au Moniteur, soit le 
23 décembre 2005, à l’exception 
de son dernier chapitre, qui est 
applicable depuis le 1er janvier 
2006.

Une procédure de vente des 
droits attachés aux titres dont 
le titulaire ne se serait pas mani-

festé dans les délais susvisés est 
enfin prévue à partir du 1er jan-
vier 2015.

Ainsi qu’indiqué lors de notre 
journée d’étude du mois d’octo-
bre, la suppression prochaine 
des titres au porteur en droit 
belge n’implique pas nécessaire-
ment la perte de tout anonymat, 
mais les solutions envisageables 
à cet égard doivent être soigneu-
sement examinées, au regard 
notamment de la réglementation 
existante en matière de blanchi-
ment.

Martin VANBEIRS

La région wallonne se démarque des deux autres ré-
gions quant à la réduction des droits de donation en 
se montrant plus restrictive quant aux actions concer-
nées.   Il est regrettable qu’elle n’ait pas saisi l’intérêt 
économique de l’assouplissement de cette mesure com-
me l’ont fait la Flandre et Bruxelles
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Renseignements 
obtenus auprès 
de banques : le 
fisc ne peut pas 
faire n’importe 
quoi

Il n’y a pas en Belgique de véri-
table secret bancaire, mais une 
forme de protection des comptes 
bancaires du contribuable vis à 
vis des autorités fiscales.

L’article 318 CIR interdit à l’admi-
nistration d’interroger une ban-
que sur la situation de l’un de ses 
clients et un contribuable n’est 
pas obligé de fournir ses extraits 
bancaires.

Cette règle connaît des excep-
tions. En effet, dans le cadre 
d’une situation indiciaire, le 
contribuable peut être amené 
à devoir fournir des extraits de 
compte afin de justifier d’un 
déficit indiciaire. S’il utilise un 
compte mixte, c’est-à-dire à la 
fois professionnel et privé, il peut 
être amené également à fournir 
les extraits de compte, compte 
tenu du caractère professionnel 
de celui-ci.

Dans le cadre d’une réclamation, 
l’inspecteur en charge de celle-ci 
peut interroger la banque en re-
lation avec l’objet de la réclama-
tion.

Dans l’hypothèse du contrôle 
d’une banque, l’administration 

n’est pas fondée à recueillir, dans 
les comptes, livres et documents 
de l’établissement bancaire, des 
renseignements en vue de l’impo-
sition de ses clients, sauf lorsque 
ce contrôle lui permet de suspec-
ter des mécanismes particuliers 
de fraude fiscale.

La tentation est évidemment 
grande pour l’administration 
lorsqu’elle contrôle un individu 
d’obtenir des renseignements 
sur sa situation bancaire.

Elle n’est cependant pas autori-
sée à faire n’importe quoi.

L’ISI ne peut avoir accès aux don-
nées bancaires du contribuable 
simplement parce qu’elle agit 
dans le cadre d’une législation 
autre que celle relative aux im-
pôts directs.

La Cour d’appel de Mons l’a rap-
pelé dans un arrêt du 21 septem-
bre 2005.

L’administration avait obtenu 
d’une banque des éléments dans 
le cadre d’une enquête en ma-
tière de taxe sur les opérations 
de bourse. Sur base de ces élé-
ments, elle avait jugé que les in-
vestissements du contribuable 
dans une sicav reposaient sur 

une simulation volontaire et avait 
refusé la déduction, au titre de 
RDT, des dividendes versés par 
cette sicav.

Parmi les différents arguments 
invoqués, le contribuable sou-
levait l’illégalité des preuves, au 
motif que les éléments obtenus à 
la suite d’une enquête en matiè-
re de taxe sur les opérations de 
bourse ne pouvaient fonder une 
taxation à l’impôt des sociétés.

La Cour relève à juste titre que 
tout renseignement, pièce, pro-
cès-verbal ou acte découvert ou 

obtenu dans l’exercice de ses 
fonctions par un agent d’une ad-
ministration fiscale de l’Etat, soit 
directement, soit par l’entremise 
d’un de ses services ou adminis-
trations, peut être invoqué par 
l’Etat pour la recherche de toute 
somme d’impôt dû en vertu des 
lois d’impôt.

Ce principe général comporte 
cependant des restrictions parmi 
lesquelles l’article 224 du Code 
1964, devenu l’article 318 CIR 92, 
qui n’autorise pas l’administra-
tion à recueillir dans les comptes, 
livres et documents des établis-
sements de banque, des rensei-
gnements en vue de l’imposition 
de ses clients.

L’ISI ne peut avoir accès aux données bancaires du contribua-
ble simplement parce qu’elle agit dans le cadre d’une législation 
autre que celle relative aux impôts directs.



14

Lettre trimestrielle d’information juridique

Selon la Cour d’appel de Mons, 
cette disposition empêche l’ins-
pection spéciale des impôts de 
faire usage des renseignements 
obtenus auprès de la banque par 
une autre administration dans les 
cas où elle n’aurait pas pu les ob-
tenir directement.

L’administration n’aurait pas pu 
obtenir ces renseignements di-
rectement, de sorte que la taxa-
tion est entachée d’illégalité, ce 
que relève la Cour d’appel de 
Mons.

Les preuves ont été obtenues de 
manière illégale.

Cet arrêt doit évidemment être 
approuvé. Ce n’est pas parce que 
l’inspection spéciale des impôts 
agit dans le cadre d’une législa-
tion autre que l’application des 
impôts directs qu’elle retrouve 
des pouvoirs qui ne lui sont pas 
reconnus en matière de contribu-
tions directes.

Sophie VANHAELST

La suppression 
des titres au por-
teur

Le Parlement a adopté fin décem-
bre le projet de loi visant 
à supprimer les titres au 
porteur, projet qui avait 
fait l’objet de la dernière 
après-midi d’étude orga-
nisée par Idefisc au mois 
d’octobre 2005.
Suppression des titres au 
porteur : le processus est 
en marche mais des solutions 
existent.

La loi du 14 décembre 2005 re-
prend pour l’essentiel les dispo-
sitions du projet, ce qui implique 
que de nouveaux titres au por-
teur ne pourront plus être émis, 
ni même délivrés, à partir du 1er 
janvier 2008.  A la même date, 
tous les titres des sociétés cotées 
et les titres de la dette publique 
qui sont inscrits en compte-titres 
devront être convertis en titres 
dématérialisés.

Les autres titres au porteur de-
vront être convertis au plus tard 
le 31 décembre 2013 ou le 31 dé-
cembre 2012, selon qu’ils ont été 
émis avant ou après la publication 
de la nouvelle loi. Si la conversion 
n’est pas demandée dans ce délai 
par le détenteur du titre, celui-ci 
sera alors converti de plein droit, 
tandis que les droits y attachés 
seront suspendus.  

Une procédure de vente des 
droits attachés aux titres dont 
le titulaire ne se serait pas mani-
festé dans les délais susvisés est 
enfin prévue à partir du 1er jan-
vier 2015.

Ainsi qu’indiqué lors de notre 
journée d’étude du mois d’octo-
bre, la suppression prochaine 
des titres au porteur en droit 
belge n’implique pas nécessaire-
ment la perte de tout anonymat, 
mais les solutions envisageables 
à cet égard doivent être soigneu-
sement examinées, au regard 
notamment de la réglementation 
existante en matière de blanchi-
ment. 

Martin VANBEIRS

Suppression des titres au 
porteur : le processus est en 
marche mais des solutions 
existent.
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Dossier KB-LUX : 
l’Etat encore 
sanctionné

Les décisions de Tribunaux de 
1ère instance et de Cours d’ap-
pel vont majoritairement, dans le 
dossier KB-LUX, dans le sens de 
la thèse défendue par les contri-

buables, soit que l’administration 
reste en défaut de prouver la dé-
tention du compte.

Dans la phase de taxation, l’admi-
nistration s’est, on s’en souvien-
dra, fondée exclusivement sur 
une fiche signalétique reprenant 
la situation d’un compte à un mo-
ment donné avec le titulaire du 
compte, son nom, son adresse, 
son domicile et sa date de nais-
sance.

Ces documents ne sont pas éta-
blis sur du papier à entête KB-
LUX et pourraient en réalité être 
confectionnés par n’importe qui.

Consciente de la faiblesse de cet-
te pièce au titre de pièce probante 
fondant une taxation sur base de 
présomptions, l’administration a, 
dans certains dossiers, produit 
dans la phase judiciaire, c’est-
à-dire après la taxation et après 

le rejet de la réclamation, des 
pièces puisées dans le dossier ju-
diciaire ouvert au nom de la KB-
LUX, et plus particulièrement un 
ensemble de microfiches. L’ad-
ministration prétend que ces piè-
ces rapporteraient la preuve de 
la titularité des comptes et donc 
justifieraient sa taxation.

Dossier KBLux : sale temps pour 
l’administration.

Dans une décision du 20 sep-
tembre dernier, la Cour d’appel 
d’Anvers a estimé que ces piè-
ces ne pouvaient pas fonder la 
taxation et convaincre la Cour, 
parce qu’elles étaient postérieu-
res aux taxations enrôlées et ne 
pouvaient donc fournir la preuve 
de faits connus au moment des 
taxations.

La Cour d’appel s’est fondée sur 
une analyse de la notion de pré-
somption de l’homme qui sup-
pose un fait connu à l’origine du 
raisonnement, pour considérer 
qu’au moment de la taxation, 
l’administration ne disposait pas 
du moindre fait connu et que les 
microfiches produites ultérieure-
ment ne pouvaient valoir comme 
preuves d’un fait connu au mo-
ment de la taxation.

La Cour d’appel sanctionne donc 
la production des microfiches li-
tigieuses.

Par ailleurs, les derniers dévelop-
pements dans l’actualité, relatifs 
à l’instruction de ce dossier, font 

encore planer quelques doutes 
complémentaires quant à la lé-
galité de la production de ces mi-
crofiches et à leur origine.

Sophie VANHAELST

Dépenses non 
justifiées et coti-
sation spéciale

Le Tribunal de 1ère instance de 
Bruxelles a rendu un jugement 
relatif à l’application de l’article 
219 du Code relatif à la cotisation 
spéciale sur commissions secrè-
tes.

Cette disposition prévoit une co-
tisation distincte de 300 % établie 
à raison des dépenses visées à 
l’article 57 qui ne sont pas justi-
fiées par la production de fiches 
et de relevés récapitulatifs.

L’administration des contribu-
tions invoque régulièrement cette 
disposition lorsque, par exemple, 

Dossier KBLux : sale 
temps pour l’adminis-
tration.

Taxation à la cotisation spé-
ciale sur commissions secrè-
tes : soyez attentifs à la base 
de celle-ci.
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un avantage en nature n’a pas été 
calculé correctement selon elle, 
et ne figure pas pour la totalité 
du montant sur une fiche fiscale. 
Elle taxe alors cette différence au 
titre de commissions secrètes au 
taux de 300 %.

Taxation à la cotisation spéciale 
sur commissions secrètes : soyez 
attentifs à la base de celle-ci.

Elle avait fait application de cette 
disposition dans le dossier sou-
mis au Tribunal de 1ère instance. 
Il s’agissait d’une société qui 
avait acheté du mobilier et l’avait 
amorti sur cinq an. Elle ne con-
testait pas que les meubles ainsi 
commandés et payés avaient été 
livrés chez son gérant.

Partant de cette constatation, 
l’Etat avait considéré que la socié-
té avait mis à disposition gratuite 
les meubles à son gérant, qu’il en 
résultait un avantage en nature et 
que, comme l’avantage en nature 
n’avait pas fait l’objet d’une fiche 
fiscale, il fallait le taxer à la coti-
sation spéciale sur commissions 
secrètes.

Le Tribunal n’a pas suivi l’admi-
nistration dans cette voie en pro-
cédant à une analyse minutieuse 
de l’article 219 du Code qui 
vise donc la cotisation spéciale 
due sur des dépenses visées à 
l’article 57. Pour le Tribunal, il 
faut donc, pour que la cotisation 
spéciale soit susceptible de s’ap-
pliquer, être en présence d’une 
dépense. Or, l’avantage de toute 

nature, dont le gérant aurait pu 
bénéficier dans les limites de 
l’évaluation prévues à l’article 36 
du Code, ne procède pas, selon 
le Tribunal, d’une telle dépense 
dans le chef de la société, à dé-
duire comme telle de ses bénéfi-
ces imposables, mais d’un simple 
manque à gagner : celui résultant 
de la gratuité de la mise à dispo-
sition des meubles.

Le Tribunal annule donc la coti-
sation spéciale sur commissions 
secrètes.

Sophie VANHAELST

Gestion normale 
du patrimoine

Le tribunal de première instance 
de Bruxelles a eu à connaître 
récemment d’une affaire concer-
nant le directeur d’une banque 
- qui était en même temps admi-
nistrateur de celle-ci - qui avait 
acquis auprès de la société-mère 
de la banque, des actions repré-
sentatives du capital de cette 
dernière.  Les actions  avaient 
été acquises moyennant un prix 
conforme à la valeur vénale des 
titres, pour le paiement duquel 
le contribuable avait recouru à 
l’emprunt.  

L’opération était intervenue dans 
le cadre d’un plan d’intéresse-
ment des dirigeants de la ban-
que, de sorte que d’autres cadres 
de la banque avaient agi dans les 

mêmes circonstances.  Les ac-
tions représentatives du capital 
de la banque n’étaient pas cotées, 
et il était prévu que les cadres 
acquéreurs devaient conserver 
celles-ci pendant une période 
bien précise et relativement lon-
gue, sauf en cas de perte des 
fonctions exercées au sein de la 
banque.  Dans cette dernière hy-
pothèse, la société-mère s’enga-
geait à faire acquisition des titres 
à leur valeur vénale.

Quelques années après, la ban-
que a été acquise par une société 
concurrente, et le contribuable a 
cédé ses actions à celle-ci, en réa-
lisant une importante plus-value.

L’administration a taxé cette plus-
value sur pied de l’article 80, 1°, 
du CIR, aux motifs que l’acqui-
sition des titres n’avait pu être 
réalisée qu’en raison des liens 
professionnels qui unissaient le 
contribuable à la banque, alors 
qu’ «aucun bon père de famille 
n’avait la possibilité d’acquérir 
de telles actions et dans de telles 

Application de l’article 90,1° 
CIR : décision favorable au 
contribuable mais comme tou-
jours dans cette matière les cir-
constances de fait sont détermi-
nantes.



17

M
a
rs

 2
0

0
6

Lettre trimestrielle d’information juridique

quantités».  Elle estimait en outre 
que les clauses contractuelles li-
mitant la libre négociabilité des 
titres, le fait que le capital de la 
banque n’avait été ouvert qu’à un 
nombre limité d’administrateurs 
et de directeurs, et le finance-
ment du prix d’achat par emprunt 
constituaient autant d’indices 
d’une véritable spéculation.

Application de l’article 80,1° CIR 
: décision favorable au contribua-
ble mais comme toujours dans 
cette matière les circonstances 
de fait sont déterminantes.

Par son jugement du 23 septem-
bre 2005, le tribunal fait au con-
traire droit au recours introduit 
par le contribuable contre une 
telle taxation, en considérant que 
le plan d’intéressement laissait 
entrevoir un investissement ren-
table à terme, compte tenu de la 
bonne santé du secteur bancaire 
et plus particulièrement de l’en-
treprise concernée.  Le tribunal 
considère qu’un tel investisse-
ment est «par excellence» un 
investissement de bon père de 
famille, effectué dans le souci 
d’accroître ou de conserver un 
patrimoine familial.

Le tribunal constate en outre que 
si un financement a été souscrit 
par le contribuable afin de payer 
le prix des actions acquises, l’em-
prunt ne présentait pas, dans 
les circonstances de la cause, 
un risque démesuré de nature 
à transformer son auteur en un 
«spéculateur prêt à mettre en pé-

ril son patrimoine pour un espoir 
de gain plantureux».

L’abondante jurisprudence de 
ces dernières années laisse lar-
gement apparaître qu’une éven-
tuelle taxation d’une plus-value 
sur actions réalisée par une per-
sonne physique est, avant tout, 
une question d’espèce.

L’intérêt de la présente décision 
réside sans aucun doute dans le 
souci du juge de ne pas se con-
tenter d’une analyse in abstracto 
du bon père de famille, lequel, à 
suivre l’administration, n’aurait 
tout simplement pas l’occasion 
de participer à un plan d’intéres-
sement des cadres supérieurs 
d’une entreprise, et ne pourrait 
jamais recourir à un quelconque 
emprunt en vue d’accroître son 
patrimoine privé.  C’est tout au 
contraire au terme d’une analyse 
très concrète de la situation du 
contribuable concerné que le tri-
bunal écarte toute idée de spécu-
lation dans le chef de celui-ci.  On 
ne peut que s’en réjouir.

Martin VAN BEIRS

Carrousel TVA et  
bonne foi

La problématique des carrousels 
TVA est connue de longue date et 
fait l’objet d’une attention parti-
culière des autorités fiscales pou-
vant parfois confronter certains 
assujettis à ce qu’un auteur qua-
lifierait à juste titre de chemin de 
croix.

Le carrousel TVA consiste soit 
à réaliser des transactions éco-
nomiques portant sur des mar-
chandises inexistantes soit, dans 
certains cas, à créer une société 
assujettie à la TVA vendant des 
marchandises avec application de 
la taxe. Le cocontractant de cette 
entreprise acquiert les marchan-
dises qui existent réellement et 
paie valablement la TVA à une 
entreprise de mauvaise foi qui 
accumule alors, en réalisant des 
transactions très rapidement, sur 
une courte période, un important 
montant de TVA dans ses comp-
tes qu’elle ne reverse jamais au 
Trésor.

Le délai de constatation de l’in-
fraction étant assez long, lorsque 
l’administration constate que 
cette TVA n’a jamais été payée, 
en général, l’assujetti défaillant 
a cessé toute activité et l’admi-
nistration de la TVA se retourne 
alors contre l’assujetti de bonne 
foi.

Dans certains cas, elle a la possi-
bilité de refuser la déduction de 
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la TVA payée par cet assujetti de 
bonne foi, si les factures d’achat 
ne remplissent pas certaines 
conditions. Dans d’autres cas, si 
ces factures sont conformes aux 
dispositions légales, l’administra-
tion soutient alors que, la cause 
des relations contractuelles étant 
illicite (dans la mesure où elle a 
pour objet de frauder la TVA), 
l’opération est nulle et, par con-
séquent, ne peut justifier la dé-
duction de la TVA.

Dans certains dossiers, l’admi-
nistration de la TVA a même 
été jusqu’à défendre cette thèse 
lorsque, dans la chaîne des assu-
jettis, figure un assujetti de mau-
vaise foi, même si ce n’est pas 

directement avec ce dernier qu’a 
contracté l’assujetti de bonne foi 
Carrousel TVA et assujettis de 
bonne foi : la Cour de justice re-
met de l’ordre dans le débat rela-
tif à l’influence de la mauvaise foi 
d’un intervenant.

Cette problématique est apparue 
essentiellement lorsque la Cour 
de cassation, allant à l’encontre 
d’une doctrine assez majoritaire, 
a donné à la notion de cause une 
portée extrêmement large, en 
relevant qu’une convention dont 
le but est de porter atteinte aux 

droits de l’administration fiscale, 
protégés par une législation d’or-
dre public, est frappée de nullité 
absolue, dès lors qu’une des par-
ties a contracté à des fins illicites, 
sans que la connaissance de cel-
les-ci par le cocontractant ne soit 
requise.

La doctrine considérait que le 
mobile illicite devait être entré 
dans le champ contractuel pour 
que l’on puisse évoquer une 
cause illicite et donc la nullité de 
l’opération.

Cependant, la Cour de cassation 
a décidé de poser une question 
préjudicielle à la Cour de Justice 
des Communautés européen-

nes relative à la compatibilité de 
cette notion avec la notion même 
de TVA.

Dans ce contexte, les décisions 
rendues dans trois dossiers, par 
un arrêt du 12 janvier 2006 de la 
même Cour, permettent de cons-
tater une évolution extrêmement 
positive. Dans les cas soumis à la 
Cour de Justice, la problématique 
était identique à celle évoquée ci-
avant et faisant l’objet de l’arrêt 
de la Cour de cassation.

Dans cette décision, la Cour con-

sidère finalement qu’un assujetti 
qui a effectué des opérations ir-
réprochables et qui est donc de 
bonne foi dispose et doit con-
server le droit à déduction de la 
TVA qu’il a acquittée en amont, 
dès lors qu’il ne savait, ni ne pou-
vait savoir, qu’une autre opéra-
tion, antérieure ou postérieure, 
était, elle, entachée de fraude à 
la TVA. La Cour considère donc 
qu’il est contraire aux objectifs 
du système commun de TVA de 
tenir compte de l’intention d’un 
opérateur autre que l’assujetti 
concerné, intervenant dans la 
même chaîne de livraison et/ou 
de l’éventuelle nature frauduleu-
se dont cet assujetti n’avait et ne 
pouvait avoir connaissance d’une 
autre opération faisant partie de 
cette chaîne antérieure ou posté-
rieure.

Ce faisant, la Cour de Justice 
recadre très clairement le débat 
et met un sérieux coup d’arrêt 
aux velléités de l’administration, 
revenant en réalité à rejeter le 
droit à déduction pour des assu-
jettis de bonne foi, lorsque dans 
la chaîne, à un moment quelcon-
que, intervient  un assujetti de 
mauvaise foi.

Sophie VANHAELST

Carrousel TVA et assujettis de bonne foi : la Cour de 
justice remet de l’ordre dans le débat relatif à l’influen-
ce de la mauvaise foi d’un intervenant.
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A l’occasion de l’attribution d
es  

Legal Awards ce 6 février 2006, 

le titre de ... 

‘‘ The Tax Law Firm of the Year ‘‘ 

 a été décerné à ... 

l’Association Afschrift
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