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Editorial

Rubik : la fausse bonne idée

La Suisse fait I'objet de pressi-
ons considérables de la part des
Etats-Unis et de 1'Union euro-
péenne, qui voudraient non seu-
lement I'obliger a renoncer a son
secret bancaire (ce qu’en réalité
elle fait déja, étape par étape),
mais aussi a obliger ses banques
a participer a un échange auto-
matique d’informations concer-
nant les revenus percus par des
résidents étrangers.

Voulant échapper a 'accusation,
d’ailleurs injustifiée, de compli-
cité envers la fraude fiscale, la
Suisse a cru y répondre adéqua-
tement en proposant le systeme
« Rubik ».

Elle aainsi conclu avec’Autriche,
le Royaume-Uni et, sous réserve
de ratification, 'Allemagne, des
accords prévoyant que, doréna-
vant, les banques suisses pré-
léveront un « précompte » sur
les revenus des résidents de
ces pays et que cette somme
reviendrait intégralement a

I'administration fiscale du pays
de résidence. Le systéme permet
a la Suisse d’affirmer, a juste ti-
tre, que, tout en maintenant le se-
cret bancaire, puisque l'identité
du détenteur du compte n’est pas
communiquée au fisc étranger,
non seulement elle assure le pai-
ement des impots effectivement
dus, mais elle y coopére méme
activement.

Les pays qui ont conclu une telle
convention ont toutefois exigé
qu'elle s’applique avec un effet
rétroactif de 9 ou 10 ans, et qu'un
prélevement forfaitaire, dure-
ment négocié, serait effectué
d’office par les banques suisses,
sur la base de la situation des
comptes a une date passée, sur
les clients qui auraient encore un
compte a une date future fixée
dans la convention.

Le prélevement serait pratiqué
d’autorité sur les comptes des
clients encore ouverts a cette
derniére date.

Le client de la banque suisse n’a
deés lors d’autre alternative que
d’accepter que l'on retire le sub-
stantiel prélévement sur le capi-
tal, ou de cléturer son compte
dans la banque suisse, sans ou-
vrir un autre compte bancaire en
Suisse, avant la date ou le pré-
levement doit étre pratiqué.

On apprend ainsi que la Suisse
aurait proposé a la Belgique un
accord de ce type, moyennant un
prélevement de 34 % sur le capi-
tal, couvrant forfaitairement les
impots du passé.

Un tel accord présenterait ap-
paremment en théorie des avan-
tages considérables pour le fisc
belge, mais certainement pas
pour la quasi-totalité des contri-
buables concernés.

En effet, si I'on prend en consi-
dération un rendement de 3 % du
compte au cours des 7 dernie-
res années sur lesquelles le fisc
peut revenir, en cas de fraude, le

L'association Afschrift est reconnue
« Tax law firm of the year » aux Belgian Legal Awards de 2012
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revenu du contribuable pendant
toute cette période ne représente
que 21 % du capital ainsi percu, et
I'impot qu’il a éludé 15 % de ces
21 %, soit ... 3,15 %.

Sil régularisait de tels inté-
réts, par la voie du systéeme de
la « DLU BIS », le contribuable
paierait une pénalité de 10 %, ce
qui donnerait le calcul suivant :
25%x21%=5,25%.

Il n’y a des lors aucune raison
logique pour qu'un contribua-
ble accepte de payer 34 % d'un
capital, pour couvrir un impot re-
présentant 3,15 % de ce capital,
sur des revenus qui, dans le meil-
leur des cas, n'excedent pas 21 %
de ce capital, sachant qu’il pourrait
régulariser en Belgique ces mémes
revenus, dans la plupart des cas,
pour 5,25 % de ce méme capital.

Linitiative suisse parait dés lors

particulierement maladroite
parce que, a part des personnes
ayant percu des revenus profes-
sionnels non déclarés, qui eux
sont taxables a plus de 50 %, elle
ne peut logiquement intéresser
personne.
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Les coups de griffe de I'ours

Trois délits par jour

Lavocat américain Harvey Silverglate a récemment publié un ouvrage
intitulé « Three felonies a day », dans lequel il montre que la plupart des
gens qui vivent une vie normale commettent, sans s’en rendre compte,
plusieurs délits par jour.

Cette constatation, qui est vraie aussi en Europe, résulte de I'explosion
incontrolée du nombre de lois érigeant en infractions des faits multiples,
dont la quasi-totalité de la population ne se rendra jamais compte qu’ils
sont interdits. De plus, la maniere dont les lois sont rédigées et appli-
quées permet d’incriminer des actes définis avec tres peu de précision.

On ne peut que lui donner raison. ’adage « nul n’est censé ignorer la loi
» n’a plus de sens parce que plus personne, méme les meilleurs spécialis-
tes, ne peut prétendre savoir tout ce qui est interdit, ni déterminer avec
précision quels actes sont sanctionnés.

Dans beaucoup de domaines, économiques, fiscaux, environnementaux,
mais aussi dans la vie de tous les jours, y compris la circulation routiére,
on ne peut plus éviter des poursuites qu’avec un peu de chance.

Dans une société ot « tout le monde est coupable », le salut ne tient plus
qu’a I'espoir que les autorités ne découvrent pas sur quel acte précis por-
te cette culpabilité.

Une des conséquences de cette situation est aussi que le délit est banalisé

et que ceux qui commettent des actes réellement graves ne se rendent
plus compte du danger qu’ils peuvent représenter.

L'ours mal léché
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La TVA peut
étre due sur les
commissions
de gestion de
portefeville

Le 19 juillet 2012, la Cour euro-
péenne de justice a rendu un arrét
important dans laffaire C-44/11,
dite “ Deutsche Bank “, concernant
le traitement de la TVA applicable
aux opérations de gestion discréti-
onnaire de portefeuille. A la lecture
de cette décision, la prudence est
recommandée.

Le litige opposait 'administration
fiscale allemande a la Deut
sche Bank au sujet, notamment,
de la qualification, aux fins de
'exonération de la TVA, de la gesti-
on de patrimoine au moyen de va-
leurs mobilieres, soit de la gestion
de portefeuille, effectuée parla ban-
que. Cette derniére considérait ses
prestations comme exonérées de la
TVA, alors que I'administration fis-
cale allemande s’y opposait.

Des clients investisseurs avaient
en fait chargé la Deutsche Bank de
gérer de maniére autonome des va-
leurs mobilieres en tenant compte
des stratégies de placement et du
profil de risque choisis par eux,
sans recueillir préalablement leurs
instructions, ainsi que de prendre
toutes mesures pertinentes a cette
fin. La Deutsche Bank était ainsi ha-
bilitée a disposer des actifs au nom
et pour le compte de ces clients.

En contrepartie de ses services, la
rémunération de la Deutsche Bank
représentait un pourcentage de la
valeur du patrimoine géré, com-
portant une partie afférente a la
gestion de patrimoine et une partie
concernant I'achat et la vente de va-
leurs mobiliéres.

Selon la Cour, suivant en tout point
I'avis de l'avocat général, l'activité
qui consiste a I'analyse et a la sur-
veillance du patrimoine du client
investisseur, d’une part, et celle
portant sur I'achat et la vente de ti-
tres proprement dite, d’autre part,
doivent étre considérées comme
une prestation unique formant, ob-
jectivement, une seule prestation
économique indissociable et dont la
décomposition revétirait un carac-
tére artificiel.

Quoique la Cour reconnaisse que
ces deux éléments constitutifs de
la prestation de gestion de por-
tefeuille sont susceptibles d’étre
fournis séparément, elle juge qu’en
I'espéce, ils sont I'un et 'autre indis-
pensable pour la réalisation de la
prestation globale de la Deutsche
Bank, de sorte que l'une ne peut
étre considérée comme l'accessoire
de l'autre.

La Cour conclut que la gestion de
portefeuille effectuée par la Deut-
sche Bank est une prestation éco-
nomique de nature financiére sou-
mise a la TVA. Elle réfute ainsi les
arguments selon lesquels la gestion
de portefeuille pourrait étre exemp-
tée en tant qu'opération sur titres
ou qu'elle pourrait bénéficier de

I'exemption prévue pour la gestion
de fonds communs de placement.

Cet arrét peut avoir des conséquen-
ces non négligeables, que ce soit
pour les gestionnaires de portefeuil-
le qui auraient choisi d’exempter
de la TVA tout ou partie de leurs
prestations ou pour leurs clients. I
importe pour eux de se demander
s'ily alieu de prendre d’éventuelles
mesures afin d’éviter ou de limiter
d’éventuelles sanctions qui décou-
leraient des enseignements de cet
arrét. Par ailleurs, s'ils souhaitent
échapper a l'application de la TVA,
il leur incombe de revoir leurs con-
ventions si elles s’averent analo-
gues a celles qui sont a l'origine de

cette affaire. 0idq.
Q
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Cet arrét peut avoir des conséquen-
ces non négligeables, que ce soit
pour les gestionnaires de portefeuille
qui auraient choisi d’exempter de
la TVA tout ou partie de leurs pre-
stations ou pour leurs clients. 1]
importe pour eux de se demander
s’il y a lieu de prendre d’éventuelles
mesures afin d’éviter ou de limiter
d’éventuelles sanctions qui décou-
leratent des enseignements de cet
arrét. Par ailleurs, s’ils souhaitent
échapper a lapplication de la TVA,
il leur incombe de revoir leurs con-
ventions si elles s’averent analogues
a celles qui sont a l'origine de cette

affaire..
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Les nouveaux
impots sur les
voitures de
société, la
situation apreés six
mois

Il ressort d’'une analyse effectuée
par le secrétariat social SD Worx,
ala demande du journal « De Stan-
daard », que I'impact du nouveau
régime pour les voitures de soci-
été n’est pas aussi important que
ce que I'on redoutait initialement.

Pour rappel, le nouveau calcul de
l'avantage de toute nature concer-
nant les voitures de société a été
inséré par la loi programme du 28
décembre 2011, puis modifié par
laloi programme du 29 mars 2012.

Le nouveau régime prévoit un
nouveau calcul de l'avantage de
toute nature :

(Valeur catalogue du véhicu-
le x coefficient CO2 x 6/7) -
I'intervention du bénéficiaire

Par « valeur catalogue », on en-
tend le prix catalogue du véhicule
a I'état neuf lors d’'une vente a un
particulier, options et taxe sur la
valeur ajoutée (réellement payée)
comprises, sans tenir compte des
réductions, diminutions, rabais ou
ristournes.

Cette valeur catalogue est multi-
pliée par un pourcentage détermi-
né dans la loi afin de tenir compte

de la période écoulée depuis la
date de la premiére immatricula-
tion du véhicule. Les 12 premiers
mois, ce pourcentage est de 100 %,
du 13iéme au 24iéme mois, il n’est
plus que de 94 %, puis par la suite
88 %, etc. La valeur catalogue di-
minue donc chaque année de 6%
jusqu’a la limite minimale de 70%.

Le pourcentage de base CO2
s'éléve a 5,5 % pour les véhicules
diesel avec une émission de réfé-
rence de 95 g/km et les véhicules
avec une émission de référence
de 115 g/km. Ce pourcentage de
base augmente de 0,1 % pour cha-
que g/km supplémentaire (avec
un maximum de 18 %), et diminue
de 0,1 % pour chaque g/km de
moins (avec un minimum de 4%).

Ce minimum de 4%, qui corres-
pond a un avantage minimal de
1.200 € pour I'année d’imposition
2013 (revenus 2012), s’applique
méme aux véhicules électriques !

Enfin, I'avantage de toute nature
calculé est diminué de 'éventuelle
intervention  personnelle de
I'employé ou du dirigeant.

Par ailleurs, un employé¢ qui utili-
se un véhicule de son employeur a
des fins privées peut, sous conditi-
on de I'application de la déduction
fiscale des frais réels, déduire 0,15
€/km pour la distance domicile-
lieu de travail.

Par conséquent, plus le domicile
est éloigné du lieu de travail, plus
le montant a déduire est élevé

et moins il faut payer I'imp6t sur
I'utilisation privée d’'un véhicule
de société.

A Tintroduction de ce nouveau
mode de calcul, on envisageait
une augmentation de 60 % de
I'avantage de toute nature. Il res-
sort désormais de lanalyse du
SD Worx que l'avantage de toute
nature a augmenté de 18 % pour
I'employé moyen. La différence
s’explique par la mesure prévoy-
ant la diminution annuelle de la va-
leur catalogue de 6 % jusqu’au mi-
nimum de 70 %, laquelle mesure
n’a été prévue que dans un second
temps par la loi programme du 29
mars 2012.

Lanalyse révele également que
l'augmentation de ces impéts ne
fait pas l'objet d'une répartition
uniforme.

Les personnes exercant une fonc-
tion de directeur ou de cadre, rou-
lant en régle générale avec un vé-
hicule plus couteux, sont les plus
affectées fiscalement avec une
augmentation moyenne de 51 % de
I'avantage de toute nature. Pour
les cadres moyens et inférieurs,
l'avantage de toute nature aug-
mente respectivement de 22 % et
de 7 %. Les employés sont les mi-
eux lotis avec le nouveau régime.
Non seulement 'augmentation est
fort limitée, soit une inflation de 1
%, mais en outre, 'on constate que
plus de la moitie des employés
paie moins d’impo6ts. Plus frappan-
te encore est la situation des em-
ployés ayant une fonction interne
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Lanalyse révele égale-

ment que l'augmentation
de ces 1mpots ne fait pas
l'objet d’'une répartition
uniforme.

Les personnes exercant
une fonction de directeur
ou de cadre, roulant en
regle générale avec un vé-
hicule plus couteux, sont
les plus affectées fiscale-
ment avec une augmen-
tation moyenne de 51 %
de l'avantage de toute na-
ture.

b

(par opposition aux employés ex-
ternes pour qui la voiture de socié-
té constitue leur principal outil de
travail) qui paient en moyenne 5%
d’impots en moins que sous le preé-
cédent régime. Cela correspond a
une diminution effective d’impots
pour 60 % d’entre eux.

De Standaard estime que cette
augmentation différenciée a en-
trainé un impot plus équitable.
Alors que sous l'ancien régime
l'avantage de toute nature consti-
tuait pour un employé presque le
double que pour un directeur, le
nouvel avantage de toute nature
fluctue pour tous les fonctions
vers 4% du salaire annuel.

Larticle observe également que
le gouvernement-Di Rupo n’a pas
adapté son estimation initiale des

revenus de 200 millions d’euros
au moment du dernier conclave
budgétaire malgré lintroduction
de la dégressivité da la valeur ca-
talogue.

Cependant, dans la mesure ou au
moment de lintroduction de la
nouvelle législation, le gouverne-
ment tablait sur une augmenta-
tion de I'avantage de toute nature
de 60 % et que celle ci ne semble
s'élever en réalité qu’a 18 %, seule-
ment un tiers des revenus espérés
sera finalement obtenu.
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Les infractions en
matiere de TVA
plus lourdement
sanctionnées

Depuis le ler juillet 2012 le mon-
tant des amendes fiscales non pro-
portionnelles en matiere de TVA a
été revu a la hausse.

La loi -programme du 22 juin 2012
a en effet fait passer les montants
minima et maxima de ces amen-
des d'une fourchette comprise
entre 25 et 2.500 euros a des mon-
tants compris entre 50 et 5.000
euros.

Larrété royal du 9 juillet 2012 a
été pris en application de cette
loi-programme. Il concerne des
infractions telles que le non-dépét
ou le dépot tardif de la déclaration,
le non-établissement de factures
ou leur délivrance hors délai, ...

On y constate que plusieurs de
ces amendes ont été doublées.
Ainsi en cas d'infraction commise
dans une intention frauduleuse,
l'amende maximale est doublée

11

On y constate que plusieurs de ces
amendes ont été doublées. Ainsien
cas d’infraction commise dans une
intention frauduleuse, ['amende
maximale est doublée sans pouvoir
dépasser 5.000 euros par infrac-

ton.
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sans pouvoir dépasser 5.000 euros
par infraction.

Dans certains cas, lorsqu’une
méme infraction est répétée,
une graduation des amendes
est prévue. Par exemple dans
I'hypothése ou le livre, registre
ou journal qui devait étre tenu ne
I'a pas été, la premiere infraction
donne lieu a une amende de 1.500
euros, la deuxieme passe a 3.000
euros et les infractions suivantes a
5.000 euros.

Pour déterminer s’il s’agit d’'une
infraction répétée, sont prises en
compte les mémes infractions qui
ont été commises pendant les qua-
tre années précédentes.

Les infractions sont considérées
comme des premieres infractions
lorsque des mémes infractions
n‘ont pas été réprimées préala-
blement a la date ou elles ont été
commises.

Par ailleurs, le SPF Finances a dé-
cidé que le baréme appliquant des
amendes réduites était désormais
abrogé. Cela pourrait permettre
a l'administration d’infliger les
amendes prévues par l'arrété ro-
yal du 9 juillet 2012 deés la premi-
ére infraction. La jurisprudence
récente reconnait toutefois un
pouvoir d’appréciation quant au
niveau des amendes.

000,
¢

Lida ACHTARI

Commissions
secretes : étre ou
ne pas étre... de
bonne foi

Nous avons déja abordé a plusi-
eurs reprises la question relative
a la cotisation distincte de 309 %
applicable aux « commissions se-
cretes ».

En cette matiére, les circulaires
administratives se suivent sans
se ressembler, et la circulaire du
ler décembre 2010, qui avait jeté
un véritable pavé dans la mare
des tolérances
en cours jusque alors, s'est vu
adjoindre un nouvel addendum ce
20 juillet 2012.

administratives

La derniére circulaire en date re-
vient a une interprétation tres res-
trictive des cas dans lesquels les
fonctionnaires peuvent encore re-
noncer a I'application de la cotisa-
tion distincte, sous la forme d’une
tolérance administrative.

La cotisation distincte sur commis-
sions secretes est une sanction tel-
lement lourde qu’elle peut présen-
ter un caractére pénal, auquel cas
les principes relatifs a I'application
du droit pénal peuvent trouver
application et notamment, la pos-
sibilité pour le juge de réduire la
peine §'il existe des circonstances
particulieres — notamment la bon-
ne foi du contribuable -, qui ren-
dent la sanction disproportionnée
par rapport a l'infraction.

C’est a ce titre que les tolérances
administratives nous intéressent :
non pas pour revendiquer une ap-
plication faussée de la loi fiscale,
mais pour servir de contrepoids
a lapplication parfois obtuse de
la cotisation spéciale, lorsque
les circonstances propres au cas
d’espéce démontrent que la sanc-
tion est disproportionnée.

Le 23 décembre 2011, 'une des
circulaires traitant de la question
instaurait comme tolérance admi-
nistrative permanente, la non-ap-
plication de la cotisation distincte,
si le contribuable était de bonne
foi, avait commis le manquement
ou l'erreur de maniére volontaire,
si le défaut de déclaration présen-
tait un caractere exceptionnel, ou
encore §'il constituait un manque-
ment non significatif du contribu-
able, notamment par rapport au
respect de ses autres obligations
fiscales.

La nouvelle circulaire revient ce-
pendant sur cette tolérance en ce
qui concerne la déclaration des
avantages de toute nature éva-
lués forfaitairement, en rendant
ces conditions cumulatives, au
lieu d’étre alternatives : doréna-
vant, pour pouvoir faire 'objet de
la tolérance, la non-déclaration
des avantages forfaitaires devra
résulter d’'une erreur de calcul
commise de bonne foi, exception-
nelle, correspondant a un faible
montant, et — notons que c’est
particulierement ici que se traduit
la sévérité de la circulaire derni-
ere en date — le bénéficiaire de
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Cette maniere de légiférer, en instaurant des normes tellement séve-
res que méme ladministration elle-méme pense a les adoucir, est
particulierement perturbante et porte préjudice a la sécurité juridi-
que que tout contribuable est en droit d’attendre, non seulement de
ladministration fiscale, mais également du législateur.

1l faut par conséquent plaider, au final, pour une réécriture de 'article
219, de maniere telle qu’il ne soit plus nécessaire d’accorder, selon
le bon vouloir de I'administration, des tolérances a certains contri-
buables, ou bien que cette cotisation distincte bascule explicitement
dans le champ d’application des dispositions pénales du Code, ce qui
permettra donc — légalement cette fois - [’évaluation au cas par cas,
et en fonction de la situation concréte de chacun des contribuables
concernés, de la sanction a appliquer a l'infraction commise.

l'avantage (donc le salarié ou le
dirigeant) devra avoir procédé a
une rectification spontanée de sa
déclaration fiscale.

La tolérance administrative pour-
rait donc étre refusée a la société
qui omet de déclarer un avantage
de toute nature évalué forfaitai-
rement, méme si celle-ci est par-
faitement de bonne foi, et que
lerreur présente un caractere
tout a fait exceptionnel, parce que
le bénéficiaire de cet avantage —
par hypothése, un salarié dont la
société se serait séparée en mau-
vais termes - refuserait de décla-
rer spontanément la perception
de cet avantage au fisc.

Cette circulaire fait donc dépend-
re lapplication de la tolérance
administrative (conduisant a une
réduction de la sanction prévue
par le Code, qui peut présenter un

b

caractere pénal), de I'attitude d’'un
tiers, avec lequel, a priori, la soci-
été pourrait n’avoir plus aucun
lien au moment du contréle et de
I'enrbélement.

Par cette pratique, 'administration
crée, sans autorisation de la loi,
une forme de solidarité fiscale
- au sens juridique de ce terme -
entre le débiteur de la rémunéra-
tion, et le bénéficiaire de celle-ci,
en raison des impdts a payer sur
cette rémunération (qui sont bien
évidemment a charge du bénéfici-
aire de la rémunération et non du
débiteur, méme si concrétement,
le débiteur préfinance cet impot,
en retenant le précompte profes-
sionnel sur la rémunération, et
agit ainsi en tant que gardien des
intéréts de I'Etat).

Une telle solidarité pour le paie-
ment de I'imp6t d'un tiers existe

en matiére fiscale ; on pense
aux notaires instrumentant un
acte, pour le paiement des droits
d’enregistrement ; au cession-
naire d’'un fonds de commerce,
pour les dettes fiscales du cédant
relatives a ce fonds ; ou encore a
la solidarité entre époux ou entre
cohéritiers, pour les dettes fisca-
les de chacun.

Ce type de solidarité-ci ne res-
sortit toutefois pas de la loi, et
n’est pas autorisée par celle-ci.

Il faut par conséquent plaider,
au final, pour une réécriture de
larticle 219, de maniére telle
quil ne soit plus nécessaire
d’accorder, selon le bon vouloir de
I'administration, des tolérances
a certains contribuables, ou bien
que cette cotisation distincte bas-
cule explicitement dans le champ
d’application dispositions
pénales du Code, ce qui permet-
tra donc - légalement cette fois
- évaluation au cas par cas, et en
fonction de la situation concréte
de chacun des contribuables con-
cernés, de la sanction a appliquer
a l'infraction commise.
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La Cour
européenne de
justice condamne
I'insécurité
juridique belge

Dans le cadre de Taffaire
C-318/10, qui a donné lieu a
larrét SIAT du 5 juillet 2012, la
Cour européenne de justice a eu a
se prononcer sur la conformité au
principe de la libre prestation des
services de l'article 54 CIR 1992,
suite a une question préjudicielle
posée par la Cour de cassation.

Selon cet article, les rémunérati-
ons de prestations ou de services
qui sont effectuées par des contri-
buables belges au profit de contri-
buables établis dans un autre Etat
membre, dans lequel ces derniers
ne sont pas soumis a un imp6t sur
les revenus ou y sont soumis,
pour les revenus concernés, a un
régime de taxation notablement
plus avantageux que celui auquel
ces revenus sont soumis en Bel-
gique, ne sont pas considérées
comme des frais professionnels
déductibles, a moins que le contri-
buable belge n’apporte la preuve

que ces rémunérations ne corres-
pondent a une opération réelle et
sincére et qu’elles ne dépassent
pas les limites normales.

Larticle 54 CIR 1992 constitue
ainsi une restriction a la regle gé-
nérale relative a la déduction des
frais professionnels, contenue a
T'article 49 CIR 1992, selon laquel-
le des frais sont déductibles au
titre des frais professionnels s’ils
sont nécessaires pour acquérir ou
conserver les revenus imposables
et si le contribuable en démontre
la réalité et le montant.

Il va de soi que la régle contenue
a larticle 54 CIR 1992 est suscep-
tible de dissuader les contribua-
bles belges d’exercer leur droit a
la libre prestation des services et
de recourir aux services de pres-
tataires établis dans un autre Etat
membre et ces derniers d’offrir
leurs services a des destinataires
établis en Belgique. Il s’ensuit in-
dubitablement une restriction a la
libre prestation des services.

I1 en va d’autant plus ainsi que le
champ d’application de la disposi-
tion incriminée n’est pas détermi-
né avec une précision suffisante

au préalable. Dans une situation
ou le prestataire des services est
établi dans un Etat membre autre
que la Belgique et y est soumis a
un régime de taxation plus avan-
tageux que celui auquel ces reve-
nus sont soumis en Belgique, il
n’est pas certain que ledit régime
sera pour autant considéré com-
me un « régime notablement plus
avantageux ».

La Cour est d’avis qu'une légis-
lation telle que celle en cause se-
rait toutefois propre a atteindre
les objectifs de prévention de la
fraude et de l'évasion fiscales,
de la sauvegarde de lefficacité
des controles fiscaux et de la ré-
partition équilibrée du pouvoir
d’'imposition entre les Etats mem-
bres, lesquels sont susceptibles
de justifier une restriction a la
libre prestation des services. Il
faut néanmoins que cette mesure
n’aille pas au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre ces ob-
jectifs.

Pour étre considérée comme
n’allant pas au-dela de ce qui est
nécessaire pour prévenir des
pratiques abusives, une législa-
tion doit se fonder sur un examen
d’éléments objectifs et vérifiables
pour déterminer si une transac-
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tion présente le caractere d’un
montage purement artificiel uni-
quement a des fins fiscales et,
dans chaque cas ou l'existence
d’'un tel montage ne peut étre
exclue, mettre le contribuable
raisonnablement en mesure de
produire des éléments concer- 11

1l va de soi que la regle contenue a Uarticle 54 CIR 1992 est susceptible
de dissuader les contribuables belges d’exercer leur droit a la libre pres-
tation des services et de recourir aux services de prestataires établis dans
un autre Etat membre et ces derniers d’offrir leurs services a des desti-
nataires établis en Belgique. Il s’ensuit indubitablement une restriction

a la libre prestation des services.



nant les éventuelles raisons com-
merciales pour lesquelles cette
transaction a été conclue.

A cet égard, la Cour rappelle que
« ni les motifs fiscaux ni la cir-
constance que les mémes opéra-
tions auraient pu étre effectuées
par des prestataires établis sur
le territoire de 'Etat membre ou
est établi le contribuable ne sau-
raient, a eux seuls, permettre de
conclure a I'absence de la réalité
et de la sincérité des opérations »
et que « lorsque la transaction en
cause dépasse ce que les socié-
tés concernées auraient convenu
dans des circonstances de pleine
concurrence, afin de ne pas étre
considérée comme disproportion-
née, la mesure fiscale correctrice
doit se limiter a la fraction qui dé-
passe ce qui aurait été convenu
dans de telles circonstances ».

Or, l'article 54 CIR 1992 impose
de justifier la réalité et la sincérité
de toutes les prestations ainsi que
de prouver le caractére normal de
toutes les rémunérations y affé-
rentes, sans que 'administration
soit tenue de fournir un commen-
cement de preuve de fraude ou
d’évasion fiscales. Il peut étre ap-
pliqué en T'absence de tout crite-
re objectif et vérifiable par des
tiers et pouvant servir d’indice
de l'existence d’'un montage pu-
rement artificiel, dépourvu de
réalité économique, dans le but
d’éluder T'imp6ét normalement
da sur les bénéfices générés par
des activités réalisées sur le ter-
ritoire national, seul le niveau

d’imposition du prestataire de
services dans I'Etat ou il est établi
étant pris en compte.

Tel que la Cour l'a déja relevé,
une telle norme ne permet pas de
déterminer au préalable et avec
la précision suffisante le champ
d’application de celle-ci et laisse
de ce fait subsister des incerti-
tudes quant a son applicabilité a
chaque cas d’espece.

Larticle 54 CIR 1992 « ne satisfait
pas, par conséquent, aux exigen-
ces de la sécurité juridique qui
exige que les régles de droit soi-
ent claires, précises et prévisibles
dans leurs effets, en particulier
lorsqu’elles peuvent avoir sur les
individus et les entreprises des
conséquences défavorables ». Or,
«une regle ne satisfaisant pas aux
exigences du principe de sécurité
juridique ne saurait étre considé-
rée comme proportionnée aux
objectifs poursuivis ». Larticle 54
CIR 1992 n’est donc pas conforme
au principe de la libre prestation
des services au niveau européen.

Par cet arrét, ce n’est pas unique-
ment l'article 54 CIR 1992 que
la Cour européenne de justice
remet en cause mais également
les articles 26, § 2, 2°, 198, §§ 1,
11°, et 4 et 344, § 2, CIR 1992, tels
qu’actuellement en vigueur, dans
la mesure ou ils contiennent tous
une formulation similaire a celle
contenue dans I'article incriminé.
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La construction
emphytéose : un
abus fiscal ?

Le 19 juillet 2012, 'administration
fiscale a publié une circulaire afin
de commenter le nouvel article
18 du C. Enr, nouvelle disposition
anti-abus en matiére fiscale.

Elle y établit ainsi une liste non
limitative  d’opérations  juridi-
ques d’une part qui ne peuvent
pas, en ellessmémes, étre catalo-
guées comme des abus fiscaux,
et d’autre part qui seront consi-
dérées comme abus fiscal par
l'administration, a moins que le
contribuable prouve que le choix
de Topération juridique ou de
I'ensemble des opérations juridi-
ques répond a des motifs autres
que fiscaux.

Ladministration fiscale range
ainsi la construction emphytéose
définie comme une acquisition
scindée d’'un bien immeuble par
des sociétés liées parmi les hypo-
theses d’abus fiscal.

En pratique, une telle construc-
tion consiste en lacquisition
d’'un droit d’emphytéose sur un
immeuble par une société X et
l'acquisition du droit de tréfonds
de ce méme immeuble par une
société Y « sceur » de la société
X. r peut aller jusqu’a 95 % de la
valeur totale du bien. S’agissant
d’'un bail, la société X payera al-
ors un droit d’enregistrement
de 0,2 % de la valeur du droit



d’emphytéose pouvant aller jus-
qu’a 95 % de la valeur totale du
bien et la société Y payera quant a
elle un droit d’enregistrement de
12,5 % sur la valeur peu €élevée du
tréfonds.

Danssacirculaire,'administration
se contente d’affirmer que cette
construction serait constitutive
uniquement
parce qu'elle porterait atteinte a
l'article 44 C. Enr. établissant un
droit d’enregistrement de 12.5 %
sur les ventes.

d’'un abus fiscal,

Labus fiscal implique cependant
soit qu’un contribuable se place
en dehors du champ d’application
d’une disposition en violation des
objectifs de cette disposition, soit
I'obtention d’'un avantage fiscal
prévu par une disposition en con-
trariété avec les objectifs de cette
disposition. Or, dans sa circulaire,
I'administration ne justifie pas en

11

La construction fondée
sur l'emhytéose visée par
la circulaire administra-
tive ne pourrait donc étre
considérée comme con-
stitutive d’'un abus fiscal
sans, qu’'a notre avis, la
portée de larticle 18 du
C. Enr ne soit méconnue.
La position administra-
tive est donc plus que con-

testable sur ce point.

b b

quoi la construction emphytéose
serait contraire aux objectifs de
l'article 44 C. Enr.

A cet égard, il faut comprendre les
objectifs d’une loi comme étant ce
qu’elle a voulu faire, interdire, im-
poser ou exonérer, méme si le tex-
te de cette loi n’aboutit pas, pour
quelque raison que ce soit, a ce
résultat. Or, I'objectif de T'article
44 est clairement que les cessions
du droit de propriété d’'un bien
immeuble d’une personne a une
autre soient soumises au droit de
vente de 12.5 %. Par ailleurs, le
Code des droits d’enregistrement
propose deux tarifs distincts, I'un
pour les ventes et 'autre pour les
constitutions de baux. Les contri-
buables ont le choix de poser I'un
ou l'autre de ces deux actes, sans
qu’on puisse raisonnablement af-
firmer que le champ d’application
voulu de Tlarticle 44 du Code
s'applique également a des actes
qui font 'objet d’'une taxation dis-
tincte en vertu d’'une autre dispo-
sition du méme Code.

La construction fondée sur
I'emphytéose visée par la circu-
laire administrative ne pourrait
donc étre considérée comme con-
stitutive d’'un abus fiscal sans, qu’a
notre avis, la portée de I'article 18
du C. Enr ne soit méconnue. La
position administrative est donc
plus que contestable sur ce point.

La conclusion contraire pourrait
néanmoins s'imposer si, dans no-
tre exemple, la société Y cédait,
dans le cadre d’un troisieme acte,

le tréfonds a la société X. Les trois
actes accomplis successivement
auraient en effet pour conséquen-
ce la cession de la pleine proprié-
té d’'un immeuble a la société X...
La prudence est donc de mise.
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La valeur
probante des
attestations

Le 19 juillet 2012 a été adoptée
une loi modifiant le Code civil et
le Code judiciaire en vue de sim-
plifier les regles qui gouvernent
le proces civil. Cette loi insere
une nouvelle section Vbis au su-
jet de la production d’attestations
dans le chapitre du Code judici-
aire relatif aux preuves.

Lobjectif du 1égislateur est de pa-
lier a la lenteur et la lourdeur des
procédures avec convocation de
témoin. Cette nouvelle loi part en
outre du constat que la producti-
on d’attestations écrites peut sou-
vent suffire a éclairer le juge. Les
nouvelles dispositions, inspirées
du droit francais en la matiére,
sont destinées a réglementer la
production de telles attestations.
Il s’agit plus précisément des
nouveaux articles 961/1, 961/2
et 962/3 du Code judiciaire.

Ces nouvelles dispositions per-
mettent au juge, lorsque la preu-
ve testimoniale est admissible,
de « recevoir de tiers des décla-
rations, sous forme d’attestation,
de nature a I'éclairer sur les faits
litigieux dont ils ont personnel-
lement connaissance ». Ces at-
testations sont produites par les
parties ou a la demande du juge
et doivent provenir de personnes
remplissant les conditions pour
étre entendues comme témoin.

Lattestation contient la relation
des faits auxquels son auteur
a assisté ou qu’il a personnel-
lement constatés. Elle doit étre
écrite, datée et signée de la main
de son auteur.

Enfin, le juge pourra toujours
procéder a l'audition de l'auteur
de lattestation.

Selon les travaux préparatoires,
ces dispositions inspirées du
droit francais devraient recevoir,
en droit belge, la méme interpré-
tation qu’en France. A cet égard,
comme I'indique la proposition de
loi, les régles de forme prévues

14

Cette nouwvelle loi sem-

ble ainsi donner aux
attestations une  force
probante comparable

a un témoignage alors
qu’auparavant, les juges
ne donnaient que peu de
valeur probante a ces at-
testations. Des lors, les
litiges fiscaux étant des «
proces civils », les contri-
buables pourront égale-
ment se servir utilement
de ces nouvelles dispositi-
ons pour produire de tel-
les attestations dans les
litiges  fiscaux tranchés
par le tribunal civil.

b

pour les attestations ne sont pas
prescrites a peine de nullité selon
la jurisprudence francaise. Dans
I'hypothése ou Tattestation ne
serait pas conforme aux spécifi-
cations légales, les travaux pré-
paratoires indiquent donc que le
juge du fond appréciera souverai-
nement si I'attestation présente
ou non les garanties suffisantes
pour pouvoir étre prise en comp-
te dans les débats.

Lidée du législateur est de palier
alarriéré judiciaire en réglemen-
tant le recours aux attestations.
De cette maniére, le juge pourra
choisir de réserver la production
de preuve par témoignages a cer-
tains points particulierement liti-
gieux ou délicats, comme nous
I'indique les travaux préparatoi-
res.

Cette nouvelle loi semble ainsi
donner aux attestations une
force probante comparable a un
témoignage alors qu’auparavant,
les juges ne donnaient que peu
de valeur probante a ces attesta-
tions. Des lors, les litiges fiscaux
étant des « proces civils », les
contribuables pourront égale-
ment se servir utilement de ces
nouvelles dispositions pour pro-
duire de telles attestations dans
les litiges fiscaux tranchés par le
tribunal civil.

LA
n‘.‘.
o 0

Lida ACHTARI



Les libéralités, en
général moins
avantageuses

Jusqu'a présent, l'octroi de libé-
ralités a des associations agréées
donnait droit a une déduction sur
le revenu. En pratique, pour les
contribuables qui ont un revenu im-
posable globalement taxable dans
la derniéere tranche, cela représen-
tait un avantage fiscal égal a 50 %,
plus les additionnels communaux.
En supposant ceux-ci égaux a 8 %,
la libéralité permettait d’éviter une
taxation a 54 %.

Or, en raison de la progression tres
rapide des taux dans le baréme a
I'impot des personnes physiques,
cet avantage concernait un grand
nombre de contribuables.

Le gouvernement vient d’approuver
un projet de loi portant des dispo-
sitions fiscales et financiéres, qui
sera prochainement introduit au
Parlement.

Ce projet prévoit de supprimer la
déduction des libéralités sur le re-
venu, et de le remplacer par une
déduction d'impét, forfaitaire, pour
tous les contribuables, mais dont le
taux sera de 45 %.

Par conséquent, une libéralité de
100 € ne donnera plus lieu qu’a une
déduction d'impdts de 45 € alors
qu’auparavant elle permettait de bé-
néficier d'une diminution d’impdt
des personnes physiques de 50 €,
outre les additionnels en moyenne,

(11
Sous couvert d uniformiser
la déduction, le gouverne-
ment augmente en réalité
a nouveau 'impot.

Et il le fait a charge, pour
lessentiel, des associati-
ons charitables agréées,
Pattrait

des libéralités va diminuer

pour lesquelles

pour leurs principaux do-
nateurs.

Une fraude a

la TVA décelée
dans une chaine
de livraison
empéche-t-elle
I'exercice du
droit a déduction
de I'assujetti

de bonne foi ?
Analyse de la

33 jurisprudence

pour les contribuables arrivant
dans cette tranche d’imposition.

Certes, les contribuables dont les
revenus sont trés bas, et qui, par
exemple, ne sont taxés, dans la
derniére tranche, qu'a 30 %, auront
droit a une déduction plus impor-
tante qu’auparavant.

Il est toutefois certain que ceux
qui bénéficieront réellement de cet
avantage seront rares, le niveau de
revenu que cela suppose ne per-
mettant en général pas de consen-
tir des libéralités importantes.

Sous couvert d’uniformiser la dé-
duction, le gouvernement augmen-
te en réalité a nouveau 'impdt.

Etille fait a charge, pour I'essentiel,
des  associations  charitables
agréées, pour lesquelles Tlattrait
des libéralités va diminuer pour
leurs principaux donateurs.

2%
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o  Thierry AFSCHRIFT

‘Mahagében et
David’

Dans l'affaire ‘Mahagében et Da-
vid’ qui a donné lieu a un arrét du
21 juin 2012, la Cour de justice
de I'Union européenne a eu a ré-
pondre a la question de savoir si
une autorité fiscale peut refuser
a un assujetti le droit de déduire
du montant de la TVA dont il est
redevable le montant de la taxe
due ou acquittée pour les ser-
vices qui lui ont été fournis, au
motif que I'’émetteur de la facture
afférente a ces services, ou 'un
de ses prestataires, a commis des
irrégularités.

Selon une jurisprudence con-
stante, le droit des assujettis de
déduire de la TVA dont ils sont
redevables la TVA due ou acquit-
tée pour les biens acquis et les
services recus par eux en amont
constitue un principe fondamen-
tal du systeme commun de la
TVA. Le droit a déduction fait
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1l appartient donc aux
autorités fiscales et a el-
les seules d’effectuer les
controles nécessaires au-
pres des assujettis afin
de détecter d’éventuelles
wrrvégularités et fraudes a
la TVA ainsi que de sanc-
tionner non pas l'assujetti
de bonne foi mais unique-
ment ceux qui S'en serai-

ent vendus coupables.

b

ainsi partie intégrante du méca-
nisme de la TVA et ne peut en
principe étre limité.

Les autorités nationales peuvent
néanmoins refuser le bénéfice du
droit a déduction s'il est établi, au
vu d’éléments objectifs, que ce
droit est invoqué frauduleuse-
ment ou abusivement. Tel est no-
tamment le cas s'il est établi que
I'assujetti, auquel les biens ou les
services servant de base pour
fonder le droit a déduction ont
été fournis, savait ou aurait di sa-
voir que cette opération était im-
pliquée dans une fraude commi-
se par le fournisseur ou un autre
opérateur en amont. Dans une
telle éventualité, la Cour consi-
dére en effet que I'assujetti parti-
cipe a la fraude et ce, qu’il tire ou
non un bénéfice de la revente des
biens ou de l'utilisation des ser-
vices dans le cadre d’opérations
taxées effectuées en aval.

A contrario, il est incompatible
avec le régime du droit a déduc-
tion de sanctionner, par le refus
de ce droit, un assujetti qui ne
savait pas et n’aurait pas pu sa-
voir que l'opération concernée
était impliquée dans une fraude
commise par le fournisseur ou
qu'une autre opération faisant
partie de la chaine de livraison,
antérieure ou postérieure a celle
réalisée par ledit assujetti, était
entachée de fraude a la TVA.
Linstauration d’'un systéeme de
responsabilité sans faute irait ef-
fectivement au-dela de ce qui est
nécessaire pour préserver les
droits du Trésor public.

Le refus du droit a déduction
étant une exception a I'application
du principe fondamental que
constitue ce droit, la Cour est
deés lors d’avis qu’il incombe a
l'autorité fiscale d’établir a suf-
fisance de droit les éléments
objectifs permettant de conclure
que l'assujetti savait ou aurait di
savoir que l'opération invoquée
pour fonder le droit a déduction
était impliquée dans une fraude
commise par son fournisseur ou
un autre opérateur intervenant
en amont dans la chaine de liv-
raison.

Selon la Cour, 'administration ne
peut pas non plus exiger de mani-
ere générale de I'assujetti souhai-
tant exercer le droit a déduction
de la TVA, d’une part, de vérifier
que I'émetteur de la facture affé-
rente aux biens et aux services
au titre desquels I'exercice de ce

droit est demandé dispose de la
qualité d’assujetti, qu’il dispose
des biens en cause et est en me-
sure de les livrer et qu’il remplit
ses obligations de déclaration
et de paiement de la TVA, afin
de sassurer qu’il n’existe pas
d’irrégularités ou de fraude au
niveau des opérateurs en amont,
ou, d’autre part, de disposer de
documents a cet égard.

Il appartient donc aux auto-
rités fiscales et a elles seules
d’effectuer les contrdles néces-
saires aupres des assujettis afin
de détecter d’éventuelles ir-
régularités et fraudes a la TVA
ainsi que de sanctionner non pas
I'assujetti de bonne foi mais uni-
quement ceux qui s’en seraient
rendus coupables.
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L'absence
d’information

de la part de
I’administration
peut donner droit a
réparation

Larticle 32bis du Code des im-
pots sur les revenus 1964 (de-
venu ensuite l'article 34, §ler, 1°,
CIR 92) rendait imposables les
indemnités versées en réparation
d’une incapacité permanente en
application de la législation sur
les accidents du travail, sans qu'’il
y ait perte de revenus dans le
chef de la victime. Suite a I'arrét
n°132/98 de la Cour constitution-
nelle du 9 décembre 1998, cette
disposition a été jugée contraire
alarticle 10 de la Constitution en
ce que la victime d’un accident de
travail subit une discrimination
par rapport a d’autres victimes
d’un accident qui ne s’est produit
ni sur le chemin ni sur le lieu de
travail.

Cet arrét constituait un fait nou-
veau probant en vertu de l'article

376 CIR 92, sur base duquel les
contribuables illégalement sur-
taxés pouvaient demander un dé-
grevement.

Dans T'affaire ayant donné lieu a
I'arrét de la Cour de cassation du
27 avril 2012, des contribuables
illégalement taxés n’avaient eu
connaissance de I'arrét de la Cour
constitutionnelle précité qu’apres
I'expiration du délai pour intro-
duire une demande de dégreve-
ment. Ladministration avait des
lors décidé de refuser d’annuler
ou de dégrever I'imposition liti-
gieuse. Face a cette réaction de
I'administration, un recours en
justice fut introduit.

Le jugement du Tribunal de pre-
miére Instance de Mons donna
gain de cause aux contribuables
et fut confirmé par l'arrét de la
Cour d’Appel de Mons du 25
mars 2010.

Les juges du fond ont en effet, es-
timé que I'Etat belge avait com-
mis une faute en s’abstenant de
diffuser une information généra-
le ou de prendre une quelconque
mesure (par exemple par I'envoi

d’une notice explicative annexée
a la déclaration fiscale ou une
annonce par voie de presse)
qui aurait permis aux contribu-
ables concernés d’exercer leur
recours alors qu’il ne pouvait ig-
norer qu'un certain nombre de
contribuables avaient été taxés
illégalement et qu’il reconnait
que Tarrét de la Cour constituti-
onnelle constitue un fait nouveau
probant au sens de l'article 376§1
CIR 92. En outre, la Cour d’appel
reléve qu’aucune faute ne saurait
étre reprochée aux contribua-
bles pour n’avoir pas introduit
un recours administratif dans
les délais dés lors qu’il n’est pas
établi que ces derniers auraient
eu connaissance en temps utile
de l'arrét de la Cour constitution-
nelle.

Par conséquent, I'Etat belge a
manqué de diligence, ce qui
constitue une faute sur base de
l'article 1382 du Code civil, sans
laquelle le dommage invoqué par
les contribuables ne se serait pas
produit. L’Etat belge est des lors
condamné a verser sur base de
Tl'article 1382 du Code civil, a titre
de dommages et intéréts, le mon-
tant de la taxation illégalement
pratiquée, majorés des intéréts a
dater de la perception.
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1l en ressort que l'administration commet une faute en s’abstenant de

L’Etat belge s’est ensuite pourvu

en cassation contre cet arrét,

en indiquant notamment que ni

la loi ni aucun principe de droit
n’'imposait a I'administration de

prendre des mesures destinées

a informer les contribuables 17

prendre une quelconque mesure de publicité destinée a informer les con-
tribuables lorsqu’une imposition a été pratiquée sur base d’une disposi-
tion jugée anticonstitutionnelle. Les articles 1382 et 1383 du Code civil
s’ imposent également a l'administration et celle-ci peut étre tenue respon-

sable en raison de son manque de diligence.



des conséquences fiscales d’un
arrét de la Cour constitution-
nelle a T'encontre d’impositions
antérieurement établies. L'Etat
belge cite T'article 114 de la loi
du 6 janvier 1989 sur la Cour
constitutionnelle qui prévoit la
publication des arréts de cette ju-
ridiction au Moniteur belge ainsi
que l'article 2, 4°, de la loi du 11
avril 1994 relative a la publicité
de Tadministration qui impose
a l'administration d’indiquer les
recours éventuels contre ses dé-
cisions ou actes administratifs a
portée individuelle. En dehors de
ces cas, 'administration estime
ne pas étre tenue de prendre
des mesures d’information. Tou-
tefois, par son arrét du 27 avril
2012, 1a Cour de cassation rejette
cet argument et estime que les
dispositions citées par 'Etat bel-
ge ne limitent pas les obligations
lui incombant en application des
articles 1382 et 1383 du Code ci-
vil.

Il en ressort que 'administration
commet une faute en s’abstenant
de prendre une quelconque
mesure de publicité destinée a
informer les contribuables lors-
qu'une imposition a été prati-
quée sur base d’'une disposition
jugée anticonstitutionnelle. Les
articles 1382 et 1383 du Code
civil s'imposent également a
l'administration et celle-ci peut
étre tenue responsable en raison
de son manque de diligence.

004,
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Lida ACHTARI

Le Minisire des
Finances veut des
lois incompréhen-
sibles ...

Alors que « nul n’est censé ig-
norer la loi », on assiste, depuis
des semaines, a de lamenta-
bles quiproquos a propos de
la portée de la mesure « anti-
abus », qui sanctionne désor-
mais « I'abus fiscal », en mati-
ere d'impots sur les revenus, de
droits d’enregistrement et de
droits de succession.

De nombreux spécialistes, et
quelques parlementaires, se
sont émus de la portée exacte
de ce texte, notamment en ma-
tiere de planification patrimo-
niale. Certains ont été amenés,
de maniere absurde, a affirmer
méme que le don manuel de-
viendrait une opération abusive.

Si la confusion est a ce point
dans les esprits, c’est non seu-
lement parce que, comme c’est
malheureusement devenu cou-
rant, la loi est mal rédigée, et
a été votée apres des travaux
parlementaires baclés, mais en
outre parce que, ni le ministre,
ni son administration, ne sont en
mesure de donner des exemples
pratiques d’application du texte.

Non seulement linterprétation
de la loi est malaisée, mais
méme 'administration n’est pas
en mesure d’expliquer claire-

ment son opinion a ce sujet.

A cela s’ajoute une attitude in-
justifiable du Ministre des Fi-
nances lui-méme, qui, au cours
de débats a la Chambre, a
paru favoriser volontairement
I'obscurantisme. En réponse a
une question parlementaire de
la députée Veerle WOUTERS,
le Ministre, aprés avoir été ras-
surant a propos du don manuel
qui « n’est pas un abus », a cru
devoir ajouter : « d’aucuns me
reprochent d’avoir semé la con-
fusion en omettant de répondre
a certaines questions. Il s’agit
d’'une stratégie délibérée de
ma part car si je commencais a
expliciter certains montages, je
risquerais de donner des idées
aux fraudeurs » (compte rendu
analytique, Chambre, séance
pléniére du 31 mai 2012, CRABV
53 Plen 089, 21).

Voila donc que le Ministre an-
nonce pour toute justification a
son silence qu’il ne répond déli-
bérément pas aux questions des

11

Voila donc que le Ministre annonce
pour toute justification a son silen-
ce qu’il ne répond délibérément pas
aux questions des parlementai-
res, parce que si les contribuables
connaissaient le point de vue de
ladministration, cela leur donne-

rait ... des idées de fraude !

)



parlementaires, parce que si les
contribuables connaissaient le
point de vue de 'administration,
cela leur donnerait ... des idées
de fraude !

Dans un régime parlementaire
normal, un tel mépris du Parle-
ment entrainerait la cessation
immédiate de ses fonctions.
Mais, plus fondamentalement, il
est étonnant de voir le Ministre
mélanger a ce point les notions
de fraude et d’abus fiscal, alors
que dans sa propre circulaire
sur cette derniére notion, il est
clairement précisé que l'abus
fiscal n’est jamais une fraude.
Enfin, comment pourra-t-on
raisonnablement reprocher au
contribuable de commettre des
abus fiscaux dans l'ignorance de
ce que c'est, si I'administration
et le Ministre qui la contréle, se
refusent volontairement a expli-
citer cette notion, tout en recon-
naissant qu’elle est floue ?

diq,
[

Thierry AFSCHRIFT

Déductibilité
des frais liés a
I'obtention d’un
MBA

Il a souvent été question de la dé-
ductibilité des frais liés a un MBA
(Master of Business Administra-
tion) a 'étranger a titre de frais pro-
fessionnels.

La disposition légale en la matiére
est Tarticle 49 du CIR qui énonce
que sont déductibles, a titre de frais
professionnels, les frais que le con-
tribuable a faits ou supportés pen-
dant la période imposable en vue
d’acquérir ou de conserver des re-
venus imposables.

Larticle 53,1° CIR considére cer-
tes que ne constituent pas des
frais professionnels les dépenses «
d’'instruction ou d’éducation et tou-
tes autres dépenses non nécessitées
par I'exercice de la profession ».

La question est donc déterminer la
mesure dans laquelle les frais liés a
I'obtention d'un MBA sont suppor-
tés en vue d’acquérir ou de conser-
ver des revenus imposables.

La réponse est connue depuis long-
temps : les frais de formation, en gé-
néral, ne constituent des dépenses
professionnelles déductibles que si
elles présentent un lien direct avec
lactivité professionnelle exercée
par le contribuable au moment ot la
formation est entamée.

Les frais liés a 'obtention d'un MBA

suivi a I'étranger sont des lors dé-
ductibles pour autant qu’ils répon-
dent a cette condition.

Les frais sont dans ce cas exposés
en vue d’acquérir ou de conserver
des revenus.

Le Service des Décisions anticipées
(SDA) accepte, lui aussi, le carac-
tére professionnel des frais, lorsque
la formation se trouve en rapport
direct avec lactivité profession-
nelle actuelle de l'intéressé et lors-
qu'elle doit lui permettre d’exercer
a l'avenir sa fonction avec plus de
compétence.

Le SDA aencore récemment accepté
la déduction des droits d’'inscription
et des tests d’admission, des frais
de sélection, de l'assurance hospi-
talisation obligatoire, des intéréts
payés sur les emprunts pour finan-
cer la formation MBA, des livres
et du matériel d’étude, des frais
d’hébergementlocal avec les frais de
voyage et de transport, d’ordinateur
portable, d’abonnement de GSM et
d’internet, en vertu de larticle 49
CIR 92, étant donné que le fait de
suivre la formation avait un rapport
direct avec l'activité professionnelle
actuelle et contribue a l'acquisition
d’une aptitude professionnelle plus
grande.

Ces décisions récentes du Service
des Décisions anticipées montrent
que le SDA prend en compte
lactivité professionnelle du contri-
buable et la mesure dans laquelle
le MBA va lui permettre, tout en
exercant la méme activité, d’obtenir
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une plus grande aptitude professi-
onnelle.

On s'étonnera, dans ce contexte,
qu’une proposition de loi ait été dé-
posée au mois de mai dernier, en
vue notamment de supprimer la dé-
ductibilité de frais liés a des MBA.
Le texte de la proposition critique a
cet égard ouvertement les prises de
position du SDA et qualifie ses déci-
sions de « contraires a la loi ».

Cette affirmation est inexacte : les
décisions du SDA sont certes fa-
vorables au contribuable, mais el-
les sont prises en total respect de
Tarticle 49, dés lors qu'il a pu étre
démontré qu’il y a un lien entre la
dépense et I'activité professionnelle.

Les décisions du SDA sont dés lors
parfaitement légales et en droite lig-
ne avec la jurisprudence développée
de longue date en la matiére, n’en
déplaise aux auteurs de la proposi-
tion de loi...

" Pascale HAUTFENNE
[ ]

11

Le Service des Décisions
anticipées (SDA) accepte,
lui aussi, le caractere
professionnel des frais,
lorsque la formation se
trouve en rapport direct
avec activité profession-
nelle actuelle de I'intéressé
et lorsqu’elle doit lui per-
mettre d’exercer a 'avenir
sa fonction avec plus de
compétence.

b

Polémique sur
I'application de
la TVA aux livres
numériques

Pourquoi le Luxembourg héber-
get-il les siéges européens des
géants du commerce électroni-
que, aux premiers rangs desquels
Amazon, qui vend depuis mai
2011 davantage de livres numéri-
ques que de livres imprimés, et
eBay, sans compter le japonais
Rakuten Inc, lequel a racheté le
fabricant canadien de liseuses
Kobo ?

La raison est simple. En mati-
ere de commerce électronique,
le Luxembourg offre les taux
de TVA les plus compétitif de
I'Union européenne, avec un taux
standard de 15 %, un taux intermé-
diaire de 12 %, un taux réduit de 6
% et, surtout, un taux super réduit
de 3 % sur les livres numériques.

Constatant que la notion de «
livres » ne fait pas I'objet d’une
interprétation unanime au sein
des Etats membres de I'Union,
le Luxembourg a décidé, depuis
le ler janvier 2012, d’interpréter
largement ce terme, en ce sens
qu’a identité de fonction, une dis-
tinction entre support physique et
support numérique ne simpose
pas. Selon lui, il ne s’agirait que
d’une question de neutralité.

Au début de l'année, la commis-
saire européenne Viviane Reding

plaidait d’ailleurs également pour
que l'on considére le contenu et
non pas la forme dans laquelle les
livres sont transférés aux citoyens
européens, les regles sur la TVA
devant étre révisées pour faire
face aux évolutions de l'internet.

En d’autres termes, a défaut de
distinction 1égale, un livre est un
livre, qu’il soit physique ou numé-
rique. Pour le Luxembourg, les
livres numériques doivent donc
bénéficier du taux réduit de 3 %
de TVA, au méme titre que les
livres traditionnels. La France a
d’ailleurs agi de la méme facon en
décidant d’harmoniser la TVA pa-
pier et numérique a 7 %.

Les consommateurs européens
peuvent s’en réjouir, a linverse
des libraires des Etats membres
pratiquant une fiscalité plus éle-
vée, comme la Belgique ou le
Royaume-Uni, ou de nombreuses
voix s’élevent pour protester con-
tre cette situation. En effet, dans
l'attente de I'entrée en vigueur de
la directive européenne 2008/8/
CE, prévue pour le ler janvier
2015, c’est la TVA du pays du si-
ege du fournisseur qui s’applique,
et non celle du pays du consom-
mateur de commerce électroni-
que.

Le 3 juillet 2012, la Commis-
sion européenne a néanmoins
décidé d’ouvrir une procédure
d’infraction contre le Luxem-
bourg et contre la France, esti-
mant les taux de TVA appliqués
aux livres numériques potentielle-
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ment incompatibles avec le droit
de I'Union.

Selon la Commission, le téléchar-
gement de livres numériques,
considéré comme un service
fourni par voie électronique, n’est
pas inclus dans la liste limitative
de biens et de services, énoncés
al'annexe III de la Directive TVA,
qui peuvent bénéficier d’'un taux
réduit de TVA.

Elle est d’avis que la situation
en cours au Luxembourg et en
France crée de graves distorsions
de concurrence au détriment des
opérateurs des autres Etats mem-
bres de 'Union dans la mesure ou
les achats de livres numériques se
font aisément dans un autre Etat
membre que celui de résidence
du consommateur. Des acteurs
locaux du marché du livre électro-
nique se sont ainsi plaints de ce
que certains autres acteurs aient
réorganisé leurs circuits commer-
ciaux pour bénéficier de ces taux
réduits.

La Commission estime que ces
dispositions pourraient ne pas
étre conformes au droit européen
et a décidé d’envoyer aux deux
Etats membres des lettres de
mise en demeure. Cette premiére
étape vise a permettre aux deux
pays d’expliquer leur position.
La France et le Luxembourg dis-
posent donc d’'un mois pour sou-
mettre leurs observations. Si ces
¢éléments ne sont pas jugés suffi-
sants, la Commission pourrait for-
mellement constater linfraction
et demander aux deux pays de
changer leur législation via un
avis motivé, deuxiéme étape de la
procédure d’infraction.

Nul ne doute toutefois que le
Luxembourg et la France défen-
dront leurs positions avec force.
En ces temps ot les Etats veillent
jalousement sur leurs recettes
fiscales, l'affaire va certainement
encore faire parler d’elle.

2%
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Nicolas THEMELIN

Pourquoi le Luxembourg héberge-t-il les sieges européens des géants du
commerce électronique, aux premiers rangs desquels Amazon, qui vend
depuis mai 2011 davantage de livres numériques que de livres imprimés,
et eBay, sans compter le japonais Rakuten Inc, lequel a racheté le fabri-
cant canadien de liseuses Kobo ?

La raison est simple. En matiere de commerce électronique, le Luxem-
bourg offre les taux de TVA les plus compétitif de I’'Union européenne,
avec un taux standard de 15 %, un taux intermédiaire de 12 %, un
taux réduit de 6 % et, surtout, un taux super véduit de 3 % sur les livres
numériques.

”

Le régime attractif
des fondations
privées

Dans le précédent numéro, nous
commentions une décision du
SDA (Service des décisions an-
ticipées) rendue en matiere de
fondation privée et nous y soulig-
nions une possible analogie avec
un véhicule tel qu’un trust discreé-
tionnaire.

La récente actualité liée a la de-
mande d’acquisition de la natio-
nalité belge par un riche francais
met également sous les feux de la
rampe le véhicule que constitue la
fondation privée de droit belge.

Une fondation privée peut en ef-
fet étre utilisée dans une optique
de préservation d’'un patrimoine
familial, en évitant les droits de
succession.

La fondation, constituée par une
ou plusieurs personnes physiques
ou morales, consiste « a affecter
un patrimoine a la réalisation d’'un
but désintéressé déterminé » (ar-
ticle 27 de la loi du 2 mai 2002).

La fondation ne peut procurer au-
cun gain matériel, ni au fondateur
ni aux administrateurs, ni a toute
autre personne sauf, en ce dernier
cas, s'il s’agit de la réalisation du
but désintéressé.

Lune des caractéristiques fon-
damentales de la fondation est
l'existence  d’'un  patrimoine
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d’affectation, qui sera utilisé pour
atteindre le but désintéressé.

La fondation privée permet a son
fondateur d’affecter un patrimoi-
ne a une fin désintéressée, telle
que « la sauvegarde d’une col-
lection d’ccuvres d’art, le soutien
au développement d’une région,
la création d'un prix ou d'une
ceuvre, le maintien du caractere
familial d’'une entreprise, le main-
tien de l'intégralité d’éléments de
patrimoine » (Extrait des travaux
parlementaires).

Contrairement a 'ASBL, la fonda-
tion peut se livrer a des opérations
industrielles ou commerciales a
condition qu’elles soient menées
avec l'objectif d’affecter les profits
réalisés a un but désintéressé.

Les fondations privées sont as-
sujetties a une taxe annuelle

1

Les biens transferés a
la fondation font en ef-
fet partie du patrimoine
propre de la fondation et
ne figurent plus dans ce-
lui du fondateur ni de ses
héritiers.

Au déces du fondateur,
il n’y a des lors pas de
transmission Successora-
le qui puisse étre soumise
aux droits de succession
en tant que tels.

b

compensatoire des droits de suc-
cession, mais, une fois les biens
transmis a la fondation, ils ne sont
plus soumis aux droits de succes-
sion.

Les biens transférés a la fondation
font en effet partie du patrimoine
propre de la fondation et ne figu-
rent plus dans celui du fondateur
ni de ses héritiers.

Au déceés du fondateur, il n'y a
dés lors pas de transmission suc-
cessorale qui puisse étre soumise
aux droits de succession en tant
que tels.

On comprend toute I'utilité de ce
véhicule en termes de planificati-
on patrimoniale et successorale...

209
v

Pascale HAUTFENNE

OCDE : une
nouvelle offensive
contre le secret
bancaire

Le 18 juillet 2012, TOCDE a mis a
jour l'article 26 de son modeéle de
Convention préventive de la dou-
ble imposition, lequel établit la
norme internationale en matiere
d’échange de renseignements.
Celle-ci permet un échange de
renseignements sur demande,
lorsque les informations parais-
sent « vraisemblablement perti-
nentes » pour 'administration des
imp6ts de la partie requérante.

La mise a jour autorise désormais
ace que les renseignements recus
par I'Etat requérant puissent étre
utilisés a d’autres fins que celles
de I'établissement et du recouvre-
ment de I'imp6t (soit, en pratique,
ades fins pénales). La seule limite
mise a l'utilisation de ces renseig-
nements est que cette possibilité
soit autorisée par les lois des deux
Etats contractants et que I'autorité
compétente de I'Etat qui fournit
les renseignements autorise cette
utilisation.

Pis, la mise a jour autorise désor-
mais explicitement les demandes
de renseignements concernant
des groupes d'individus. Ceci
signifie que les autorités fiscales
peuvent demander des renseig-
nements sur un groupe entier de
contribuables, y compris a des
banques, sans méme devoir les
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nommer de maniére individuelle.
LOCDE pose toutefois comme
condition que la demande ne con-
stitue pas de la « péche aux ren-
seignements ».

La norme nouvelle, que la Suisse
elleméme semble sur le point
d’approuver, exige par ailleurs
quau moment ou la demande
est formulée, il doive y avoir une
« possibilité raisonnable » que
les renseignements demandés
se réveleront pertinents ; que les
renseignements, une fois four-
nis, se révelent étre pertinents ou
non est donc sans importance. 0
combien subjective, cette notion
de « possibilité raisonnable » de
pertinence est soumise a la libre
appréciation des Etats concernés.

Les exemples de demandes de
renseignements autorisées con-
cernant des groupes fournis par
I'OCDE sont trés larges, d’autant
plus qu’ils doivent étre lus « a la
lumiere de l'objectif premier de
l'article 26 » qui est de favoriser
I'échange de renseignements «
dans la mesure la plus large pos-
sible ».

Voici un exemple. Le fournisseur
de services financiers (une ban-

que par exemple) B est établi dans
I'Etat B. Les autorités fiscales de
I'Etat A ont découvert que B com-
mercialise un produit financier
auquel pourraient avoir souscrit
des résidents de I'Etat A. Suite a
une enquéte, I'Etat A redoute que
certains contribuables résidents
ayant investi dans ce produit ai-
ent omis de déclarer les revenus
tirés de ce placement. LEtat A
demande alors a l'autorité com-
pétente de B des renseignements
sur I'ensemble des résidents de
I'Etat A qui posseédent un compte
aupres de B et qui ont investi dans
ce produit financier.

Prenons encore un autre exem-
ple. LEtat A a obtenu des renseig-
nements sur 'ensemble des trans-
actions impliquant des cartes de
crédit étrangeres qui ont été ré-
alisées sur son territoire durant
une certaine année. Sur base de
l'utilisation des cartes de crédits,
I'Etat A estime qu’un certain nom-
bre de titulaires de cartes seraient
des résidents fiscaux de I'Etat A.
Les numéros de cartes identifient
I'un des émetteurs de ces cartes
comme étant une banque située
dans I'Etat B. LEtat A envoie al-
ors une demande de renseigne-
ments a 'Etat B, demandant le

Les exemples de demandes de renseignements autorisées concernant des
groupes fournis par ’OCDE sont tres larges, d autant plus qu’ils doi-
vent étre lus « a la lumiére de 'objectif premier de 'article 26 » qui est
de favoriser I’échange de renseignements « dans la mesure la plus large

possible ».

”

nom, 'adresse et la date de nais-
sance des titulaires des cartes
identifiées durant son enquéte
et de toute autre personne ayant
un pouvoir de signature sur ces
cartes.

Au regard du nouvel article 26 du
modele de Convention de 'OCDE
et de son champ d’application po-
tentiel, la limite entre la péche aux
renseignements et la demande de
renseignements concernant des
groupes devient donc on ne peut
plus ténue.

Cette modification ne porte a ce
stade que sur la « Convention-
modele » que les Etats ne sont
pas tenus de suivre. Pour qu’elle
soit effectivement applicable, il
faudra que les Etats I'inserent ef-
fectivement dans les Traités qu’ils
signeront.

Lévolution de la position suisse
en matiére de « demandes grou-
pées » fait craindre, toutefois, que
lintroduction de telles clauses
dans les conventions conclues par
des Etats ot régnait une certaine
forme de secret bancaire ne soit
qu'une question de temps.

4

Nicolas THEMELIN
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