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. o ,
buable ne justifie pas par toutes voies de droit qu'ils sont effectués dans le
cadre d’opérations réelles et sinceres et avec des personnes autres que des
constructions artificielles».

. 7. \ A
Ces deux nouvelles mesures visent ev1.de’rn,ment 4 renforcer le Sqn;role des
paiements effectués vers les pays considérés comme des «paradis fiscaux».

Méme s’ils ont écé déclarés, ils sont présumés non dédl}ctib'les. Il appar-
tient au contribuable de renverser cette présomption enletabhssapt que les
paiements «sont effectués dans le cadre d’opérations réelles et sinceres ec
avec des personnes autres que des constructions artificielles».

11 faut également souligner que I'article 198, 10° C.I.R./92 réserve expres-
sément %’application de la cotisation spéciale de 300% (art. 219 C.LR/
92) 4 ces paiements, en plus du rejet de leur déduction au titre de frais.

Le 6 mai 2010, un arrété royal a été pris en exécution deP'article %07, S 1.":
alinéas 3 3 6 du C.LR. /92 précité. Il éablit la liste des Erats 2 fiscalité
inexistante ou peu élevée, au sens de cette disposition, via un nouvel ar-
ticle 179 intégré dans 'A.R./C.I.R. 92. Lexpos¢ dc.:s motifs Fiekla lon-Pro‘-
gramme du 23 décembre 2009 précise que cette liste devrait étre mise a
jour tous les deux ans. Il est prévu que les contrlbl.lablef prennent en
considération la liste existante au 1" janvier de I'exercice d imposition re-
latif 4 la période imposable au cours de laquelle les paiements ont été ef-
fectués (Doc. Parl., Ch., sess. 2009-2010, n® 52-2278/001, p. 70).

Ces nouvelles mesures sont applicables pour les paiements effectués & par-
tir du 1° janvier 2010.

6) Les réorganisations de sociétés

Jean-Michel DEGEE et Xavier PACE
4) Le nouveau régime des réorganisations de sociétés — Exposé général

150. Législation et bibliographie

Directive (C.E.E.) n°® 90/434 du Conseil du 23 j.uillet 1?99 concer-
nant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scis-
sions partielles, apports d’actifs et échanges ,d actions intéressant des
sociétés d’Etats membres différents, ainsi qu'au transfert du siége sta-
turaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etat membre 2 un autre, te_lle
que modifiée par la Directive 2005/19/CE du C’onsell du 17 fevrler
2005 (le Conseil a adopté une version coordor}nee de lzf Dlrfectlve ﬁl;
sions qui abroge et remplace I'ancienne Directive, ¢f. Directive 2009

133/CE du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun ap-
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plicable aux fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et
échanges d’actions intéressant des sociétés d’Erats membres diffé-
rents, ainsi qu'au transfert du siége statutaire d’une SE ou d’une SCE
d’un Etat membre & un autre).

Loi du 11 décembre 2008 modifiant le Code des impéts sur les reve-
nus 1992 en vue de le mettre en concordance avec la Directive 90/
434/CEE du Conseil du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal
commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles, apports
d’actifs et écﬁanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres
différents ainsi qu'au transfert de siége statutaire d’'une SE ou d’une
SCE d'un Etat membre 4 un autre, modifiée par la Directive 2005/
19/CE du Conseil du 17 février 2005 (M.B., 12 janvier 2009).

Loi du 22 décembre 2009 portant des dispositions fiscales et diverses
(M.B., 31 décembre 2009).

VERSTRAELEN, J. et VAN DE WOESTEYNE, L., Fusie en (par-

tiéle) splitsing : de praktijk na de Fusiewet van 11 december 2008, Ma-
lines, Kluwer, 2009, 14]7 p-

DE BEULE, N., RAPOYE, Ch., CALUWE, B., Splitsingen en par-
tiéle splirsingen, Gand, Larcier, 2009, 612 p.

VANHULLE, H., et BOUVERET, N., «Le nouveau régime fiscal
des fusions et scissions transfrontaliéres», R.G.E, 2009, pp. 17 ets.

LAMON, H., SPANOGHE, G., et GILLET, D., «Réorganisations
transfrontaliéres d’entreprises : Transposition de la Directive fusion

en droit fiscal belge», C.¢&#EP, 2009, pp. 99 ets.

VANDENBERGHE, W., «De omzetting van de fusierichlijn»,
A.ET, 2009/4, pp. 4 ets.

151. Vue d’ensemble: neutralité fiscale des réorganisations
«intra-européennes» et adaptation du régime des réorganisations
nationales

Au cours de la période couverte par cette Chronique, le régime fiscal des
réorganisations de sociétés a été profondément remanié par la loi du
11 décembre 2008, citée supra.

Cette loi achéve la transposition en droit belge de la directive fiscale sur
les fusions transnationales de sociétés (la «Directive fusions»), en pré-
voyant (comme cela érait déja prévu pour les réorganisations « purement
belges») un régime de neutralité fiscale pour les réorganisations (fusions,
scissions, etc.) impliquant une ou plusieurs société(s) d’'un Etat membre
de I'Union européenne (les «réorganisations intra-européennes»). Avant
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cette loi, la transposition de la directive en droif belge érait trés incom-
pléte. Au niveau des sociétés impliquées dans la réorganisation, seul le vo-
let «apport d’actifs» avait été transpose.

Pour rappel, la neutralité fiscale a pour principale conséquence la non-im-
position, au moment de la réorganisation, des plus-values latentes et (!es
réserves immunisées de la société apporteuse ainsi que des p!u.s-val’ues réa-
lisées par les associés sur les actions échangées, cette imposition €tant re-
portée au moment de la réalisation des éléments concernés.

Le législateur n'a pas prévu de réglementa'tifm fiscale spéi:iiﬁqu&;l pour les
réorganisations intra-européennes. Leur régime ﬁscal est donc aligné Sc‘ll-r
celui des réorganisations purement belges, sous réserve de ce(ritames condi-
tions et conséquences propres au caractere transnational de ces opéra-
tions.

La loi du 11 décembre 2008 va cependant au—del:h de la transposition de
la Directive fusions et contient également une scrie de dlsposnﬁ)ns qui
sappliquent aux réorganisations purement nationales. De nouvelles (()1;i>ﬁe-
rations sont ainsi visées. La loi apporte, en outre, 'dwerses autres modifi-
cations qui sont des adaprations a caractere essentiellement «technique».

Ce dispositif a été complété et m.odiﬁ'é.par une loi de «réparation» d\‘x
22 décembre 2009 (portant des dispositions fiscales et diverses, art. 51 a
53) qui corrige certaines imperfections.

Ce nouveau régime s'applique aux opérations réalisées 2 partir du 12 jan-
vier 2009.

Un commentaire déaillé du nouveau régime des réorganisations dépasse-
rait le cadre de la présente Chronique. Nous nous limiterons a signaler, de
maniére sélective, les principales modifications et nous renvoyons, pour
un examen complet, aux études spéciali§ées quj'om: été consacrées sur le
sujet et qui sont renseignées dans la bibliographie.

b) Les réorganisations concernées par le régime de neutralité issu de

la réforme

152. Opérations visées

La loi du 11 décembre 2008 étend le régime de neutralité fiscale 3 deux
nouvelles catégories d’opérations de réorganisation.

Au total, cing catégories d’opérations sont désormais concernees.

Les trois catégories d’opérations suivantes étaient déja visées par I'ancien
régime :

NP Ep——
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—les différentes formes de fusions (fusion par absorption, fusion par
constitution d’une nouvelle société, opération assimilée 4 une fusion par
absorption) et de scissions (scission par absorption, scission par constitu-
tion de nouvelles sociétés, scission mixte, opération assimilée 2 la scission,
plus connue sous la dénomination «scission partiellen);

— 'apport d’une universalité de biens ou d’une ou de plusieurs branches
d’activités;

— I'adoption par une société d’une autre forme juridique.

Nous n’examinerons pas en détail ces opérations mais exposerons les mo-
difications essentielles apportées par la loi du 11 décembre 2008.

La loi du 11 décembre 2008 étend le régime de neutralité aux opérations
suivantes :

— le transfert du si¢ge d’une société, de la Belgique vers Iétranger ou de
Iétranger vers la Belgique; en ce qui concerne I"émigration de sociétés
belges, cette neutralité n’est toutefois accordée que pour certaines opéra-
tions en pratique assez limitées (voy. infra, €);

— I'«échange d’actions» (voy. infra, f).

153. Conditions générales du régime de neutralité

Pour bénéficier du régime de neutralité fiscale, 'opération qui entre dans
I'une des cinq catégories ci-dessus doit, en régle, satisfaire aux conditions
suivantes :

—elle doit impliquer une (des) société(s) résidente(s) et/ou intra-euro-
péenne(s) (voy. infra, c);

— Popération doit étre réalisée dans le respect du Code des sociétés ou des
dispositions analogues du droit des sociétés d’un Etat membre de 'Union
européenne éventuellement applicables;

—'opération doit répondre au prescrit de la nouvelle disposition anti-
abus de l'article 1834is du C.I.R./92 (voy. infra, d; la disposition anti-
abus n’est pas d’application pour le transfert du siége d’une société, voy.

infra, e).

La troisiéme condition n’en est pas & proprement parler une, il s'agit plu-
tot 4 notre avis d’une cause de déchéance du bénéfice de la neutralité fis-

cale (voy. infra, d).
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154. Régime fiscal des opérations qui ne bénéficient pas du ré-
gime de neutralité
Si tout ou partie des conditions indiquées Ci-deSSl'lS ne sont pas respectées,
la réorganisation sera soumise au régime ﬁsca.l prévu pour les liquidations
(voy. art. 208 et 209 C.I.R./92), ce qui implique :

a) pour la société «apporteuse» :

— la taxation 3 'impdt des sociétés des plus-values latentes sur les actifs et
des réserves immunisées;

— la disparition des pertes fiscales et des autres déductions reportables;

— I'obligation de verser le précompte mobilier au taux de 10% sur le mon-
tant du «boni de liquidation».

b) pour la société « bénéficiaire de la r.estrucltu’ratipx.l» 3 les actifs transférés
entrent dans le patrimoine de la société bénéficiaire a une valeur fiscale
correspondant 2 leur valeur de marché. C::tt.e valeur sert de base de calcul
pour les amortissements fiscalement admissibles.

¢) Les réorganisations intra-européennes — la notion nouvelle de
«société intra-européenne»

155. Bibliographie
SMET, P, «La neutralité fiscale requiert un établissement stable», Le
Fiscologue, n° 1123, pp. 3 ets.

156. Société «intra-européenne» — notion

Une des nouveautés est lextension de la neutralité fiscale aux opérations
de réorganisation transeuropéennes, c’est—ﬁ-d}rc qui impliq,uent une ou
plusieurs sociétés d’un autre Etat membre de I'Union européenne. A I'ex-
ception des opérations d’apports d’actifs pour lesquelles il nes agit pas
d’une nouveauté : le C.1.R./92 prévoyait déja, avant la.101 du, 11 dece\mbre
2008, un régime de neutralité fiscale pour les opérations d’apport 4 une
société d’un autre Erat membre de I'Union (voy. ancien article 46 du

C.LR./92).

Pour désigner les sociétés établies dans un autre Etat membre qui entrent
dans le champ d’application du régime de neutralité fiscale, la.l’m' du
11 décembre 2008 a introduit dans le C.I.R./92 la notion de «société in-

tra-européenne», a savoir :

. = 3 . , .
«toute société d’'un Etat membre de 'Union européenne :
— qui n'est pas une société résidente;
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— qui a une forme juridique citée dans 'annexe de la Directive 90/434/
CEE du Conseil du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun
applicable aux fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et
échanges d’actions intéressant des sociétés d’Erars membres différents ain-
si qu'au transfert de si¢ge statutaire d’'une SE ou d’une SCE d’un Frtat
membre 4 un autre, modifiée par la Directive 2005/19/CE du Conseil du
17 février 2005;

— qui, selon la législation fiscale d’'un Erat membre de 'Union euro-
péenne, autre que la Belgique, est considérée comme ayant dans cet Etar
son domicile fiscal sans étre considérée, aux termes d’'une convention en
matiére de double imposition conclue avec un Erat tiers, comme ayant
son domicilie fiscal hors de I'Union européenne; et

— qui, sans possibilité d’option et sans en étre exonérée, est assujettie i un

des imp6ts analogues 4 I'imp6t des sociétés énumérés i article 3, ¢), de la
. .P ORI g p .

directive précitéen (art. 2, §1%, 5°, £)bis C.1L.R./92).

157. Société «intra-européenne» — Nécessité de maintenir un éta-
blissement stable en Belgique

Lorsque la société absorbante ou bénéficiaire de la fusion ou de la scission
est une société «intra-européennen, le régime de neutralité fiscale n’est ac-
cordé que si les actifs, passifs et les réserves immunisées de la société ab-
sorbée ou scindée restent affectés & un établissement belge de la société
absorbante ou bénéficiaire de la scission (art. 211, §1%, al. 5 C.1.R./92).

Certe régle s'explique par le souci du législateur, en conformité avec la Di-
rective, d’éviter une disparition définitive de matiére imposable pour la
Belgique (exposé des motifs, Doc. Parl., Ch., 2007-2008, n° 52-1398/
001, p. 15) : les actifs et les réserves immunisées restant affectés 3 un éta-
blissement belge, ils deviendront imposables au moment de leur réalisa-
tion (pour les actifs) ou au moment ot les réserves ne satisferont plus aux
conditions de 'immunisation.

A) La nouvelle disposition anti-abus en matiére de réorganisations

158. Jurisprudence et bibliographie
CJUE, 5 juillet 2007, C-321/05, Kofoed, http://curia.europa.eu.

CJUE, 20 mai 2010, C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg BV, hrp://
curia.europa.eu.

Cass., 13 décembre 2007, Pas., n° 632.
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GARABEDIAN, D., «Nouvelle disposition anti-abus: guére de
changement de fond», Le Fiscologue, n° 1132, pp. 1 ets.

GARABEDIAN, D., «Le principe du choix licite sie !a voi? l’a moing
imposée — Un état des lieux», in Lévolution des principes généraux dy
droit fiscal, actes du colloque du 20F anniversaire de la Maitrise en ges-
tion fiscale, bibliothéque fiscale de la Solvay Brussels School of Eco-
nomics and Management, Larcier, 2009, pp. 91 ets.

VANISTENDAEL, E, «Misbruik nogmaals!», A.ET, 2008/12,
pp- L ets.

i i ie la moins
SMET, P, et MARTIN, S., «Fusions et Cl:lle de la voie
imposée : pas de réponse définitive», Le Fiscologue, n® 1207, pp. 1
et s.

159. Introduction — Iarrét de la Cour de cassation du 13 dé-
cembre 2007

La loi du 11 décembre 2008 a complétement réécrit la disposition «anti-
abus» en matiére de réorganisations, qui permet a’l admm’lstr‘atlon fiscale
de refuser, dans certains cas, la neutralité fiscale d’une opération.

Avant cette modification, la neutralité fiscale était subordonneg ala
condition que I'opération réponde 4 des « besoins légitimes de caractére fi-
nancier ou économique».

Dans un arrét du 13 décembre 2007, la Cour de cassation a décidé que
cette condition devait s'interpréter conformément a dlspoimon antl-.abus
de la Directive fusions (Cass., 13 décembre 2007, Pas. » 6.3.2). Su’lvant
la Cour : «Il ressort des travaux parlementaires de ces d1§po§mor}s légales
que lors de l'insertion de cette régle qui intéresse le§ opérations internes,
le législateur s'est fondé sur I'article 11fle la .[DII'CCt’lV’C fusions]. Il criessort
du régime général de la directive, tel qu'il est interprété par !a Cour de Jus-
tice des Communautés européennes dans son arrér du 17 ;u.lllet 1997 en
cause de Leur-Bloem, que le régime fiscal communautaire introduit g.ar
la directive, qui comprend divers avantages f‘}sca.ux, est applicable s:aris is-
tinction  chaque fusion, scission, échange’ d actions, quelle que f‘smt a rai-
son pour laquelle elle est réalisée et qu'elle soit de nature financiére,
économique ou purement fiscale».

Aprés avoir analysé la jurisprudence de la Cour de justice sur l’in'te'rpréta—
tion de Particle 11 de la Directive fusions, la Cou'r de cassation décide que
la charge de la preuve de I'absence de « besoix}s ’lcgmmlcs » repose sur I'ad-
ministration fiscale : «Il appartient 4 l’autons(.a compétente qui invoque
que le contribuable a agi dans le but d'éviter 'impét et qui estime devollr
baser cette preuve sur le défaut de motifs économiques, [...] d’apporter la
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preuve de ce défaur, sans préjudice de Pobligation du contribuable de col-
laborer 4 cette preuve. Il ressort en effet du régime de la directive qui est
transposé dans le droit national, que I'opération est censée avoir été effec-
tuée pour des motifs économiques et qur'il appartient a I'autorité de prou-
ver le contraire».

Pour tenir compte de cette jurisprudence, le législateur a remplacé I'an-
cienne condition des «besoins légitimes» par un nouvel article 1834is du
C.LR./92 qui reproduit quasi-littéralement la clause anti-abus de la Dj-
rective fusions. Il doit recevoir la méme interprétation que celle donnée 4
la Directive, y compris dans le cadre de reorganisations purement natio-
nales.

160. La nouvelle disposition «anti-abus»

Le nouvel article 183bis du C.I.R./92 dispose que, pour bénéficier du ré-
gime de neutralité, 'opération «ne peut avoir comme objectif principal
ou comme un de ses objectifs principaux la fraude ou I'évasion fiscales. Le
fait que 'opération n'est pas effectuce pour des motifs économiques va-
lables, tels que la restructuration ou la rationalisation des activités des so-
ciétés participant 4 l'opération, permet de présumer, sauf preuve
contraire, que cette opération a comme objectif principal ou comme un
de ses objectifs principaux la fraude ou I'évasion fiscales».

Toute réorganisation de sociétés bénéficie donc en principe de la neutra-
lité fiscale, sauf si elle a un objectif principal de «fraude» ou d’«évasion»

fiscales.

Les concepts de fraude fiscale et d’évasion fiscale sont donc fondamentaux
pour I'application de la disposition anti-abus.

Nous ne nous artarderons pas sur le concept de «fraude fiscale», dont Iap-
plication est 4 notre sens théorique dans le cadre d’une réorganisation.

La notion d’«évasion fiscale» n’est définie ni par la Directive fusions ni par
le CLR./92, et il n’y a qu'assez peu d’éléments d’interprétation dispo-
nibles.

On peut toutefois s'appuyer sur quelques arrées de la Cour de justice de
I'Union européenne pour tenter de définir ce concept.

D’une part, contrairement 4 la fraude fiscale, qui suppose I'évitement de
Pimpdt par des moyens illicites, 'évasion fiscale désigne I'évitement de
l'impét par un moyen licite.

D’autre part, pour qu'il y ait évasion fiscale, il faut que I'impét que 'on
souhaite «éviter» soit I'un des impéts visés par la Directive fusions, cest-
a-dire, en Belgique, 'impét sur les sociétés ou I'impét (sur le revenu) da
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par les associés des sociétés; autrement dit, il n'y a pas d’« évasion ﬁsca.le »
si la restructuration vise a éviter un autre .impct)t (tel un dront’ de mutation
immobiliere) qu'un impét visé par lAa Dlr.C'CthC fusions. C c§t2f)el (()lt.le la
Cour de justice a décidé dans son arrét sz]nen.bz,trg du 20 mai 2010 : sel-
on la Cour, «seuls les impdts explicitement visés dan§ la [D{rectlve fu-
sions] sont appelés 4 bénéficier des régimes de faveur instaurés P;’r cette
derniére et sont, dés lors, susceptibles de tomber dans le champ appli-
cation de I'exception prévue a Particle 11, paragraphe 1, sous a), de ladite

directive».

C’est dans I'analyse du contexte de la réorganisation (situationl?,t opéra-
tions avant ou aprés la réorganisatiqn) que dmtbetre fechgrc}:ée : rfl?cr[l’tiuel
objectif d'évasion fiscale. A notre avis, la seu’le obtention d ur % e im
munisation fiscale des fusions et scissions n'est pas un objectit d evasion
fiscale pour P'application de la disposition anti-abus de ce méme régime

fiscal.

Il faut 3 notre avis considérer qu’il y «évasion ,ﬁs.ca’le» en plrésercllce
d’opérations, certes licites, mais qui ne sont pas réalisées dans le cadre
de transactions commerciales normales voire qui sont purement arti-
ficielles, et dont le seul but est d’éviter un impdt visé par la Directive

fusions.

En principe, ce n'est donc qu'a fitre exceptionn‘el, comme l’% ir}filql.lbé la
Cour de justice dans ses arréts Kofoed A(pO{nt 38)} et wz]rz:‘eln u;‘g
(point 45), que la mesure anti-abus peut étre invoquee pour refuser fa
neutralité fiscale 3 une opération de restructuration.

On peut cependant craindre que l”adrpini'strat'ior} ﬁsca\,lf: a('ioptftz uﬁe
conception plus large de la notion d objectif prmc1Pal d évasion 1sl’c be
en I'assimilant 4 la recherche d’un avantage ﬁsgal prep,onc,lera.m, en I'ab-
sence méme de toute artificialité caractérisant l opération. Cette
conception plus large est notamment cclle.du'S_erwce des} Decisions flln-
ticipées en matiére fiscale (commission qui délivre les ru _z;?gs) quia i a-
boré un schéma d’analyse pour I'application de la disposition anti-abus

(voy. infra).
161. Charge de la preuve

. .
C’est 'administration fiscale qui a la charge de la preuve de P'existence
’ iectif principal de «fraude» ou d’«évasion» fiscales.
un objectif p p

2 3 _
Cette preuve peut ére apportée de maniére «directe» en démontrant 'ob
jectif principal de fraude ou d’évasion fiscale.

N , .
Cette preuve directe n’est cependant pas aisée a rapporter. C eftl’pc()iurqu_m
la disposition anti-abus institue une présomption qui permet a Ladminis-
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tration de faire cette preuve par une voie «indirecte», en démontrant que
«[’'opération n’est pas effectuée pour des motifs économiques valables»
(art. 183bis, al. 2 C.I.R./92). Si 'administration fait la preuve de I'absence
de morif économique valable 2 la base de la réorganisation, celle-ci est pré-
sumée avoir comme objectif principal I'évasion fiscale. Dés lors, si 'admi-
nistration fait cette preuve indirecte, le régime de neutralité fiscale est
refusé, & moins que le contribuable ne prouve 4 son tour que la restructu-
ration n'a pas comme objectif principal ou comme un de ses objecifs
principaux la fraude ou I'évasion fiscales.

Le texte de la disposition anti-abus mentionne expressément «la restruc-
turation ou la rationalisation des acrivités des sociétés participant &
l'opération» comme des exemples de mortifs économiques valables.

En cas de contrdle fiscal, un contribuable a donc toujours grand intérét A

pouvoir mettre en avant les motifs économiques non fiscaux de 'opéra-
tion.

Dans cette perspective, la prudence commande d’exposer de maniére cir-
constanciée les motivations de I'opération envisagée dans les rapports 2
établir 4 I'occasion de la fusion ou de la scission par les conseils d’admi-
nistration des sociétés concernées.

A ce niveau, le notaire pourra attirer I'attention de ses clients sur I'in-

cidence de la disposition anti-abus sur la neutralité fiscale de 'opéra-
tion.

162. Schéma d’analyse du Service des décisions anticipées en ma-
ti¢re fiscale

Dans un projet d’avis soumis 4 consultation publique (disponible sur
htep://www.ruling.be), le Service des décisions anticipées en matiére fis-
cale a élaboré un schéma d’analyse pour l'application de la disposition
anti-abus, schéma que nous reproduisons ci-dessous. En pratique, le
contribuable qui souhaite examiner s'il y a un risque que 'administration
fiscale belge mette en cause la neutralité de Popération pourra utilement
s'y référer. 1l est en effet trés probable que les agents de 'administration
fiscale 'emploieront en cas de contréle fiscal.

383



lau'oniques notariales — vol. 52

Examen du SDA : Existe-t-if un quelconque avantage fiscal ?

Existe-t-il des moufs économiques (non fiscaux) valables ?
Existe-t-il d’autres motifs (non fiscaux) valables qui ne FAVORABLF#
nuisent pas aux intéréts de la société ?

DEFAVORABLE FAVORABLE

FAVORABLE

Ce schéma d’analyse implique de faire les trois vérifications suivantes :

Dans un premier temps, identifier les avantages fiscaux éventuels pour les
. . >

sociétés impliquées et leurs actionnaires : en 'absence de tout avantage

fiscal, il n’y a pas de risque de refus de 'immunité.

S’il y a un avantage fiscal pour les sociétés impliquées, il faut examiner en-
suite si 'opération envisagée est justifiée par des morifs économiques non
fiscaux valables; si oui, I'opération peut bénéficier de la neutralité fiscale.

Enfin, en présence d’un avantage fiscal et en I'absence de motifs écono-

] . . ) . 5
miques valables, il faut vérifier s'il n'existe pas d’autres motifs (non fis
caux) qui ne nuisent pas aux intéréts des sociétés impliquées.

T TR AR T
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Les impéts sur les revenus

e) Le transfert du siége d'une société

163. Le transfert a I'étranger du sitge d’une société établie en
Belgique : modifications pour les sociétés européennes et les so-
ciétés coopératives européennes

Fiscalement, le transfert 2 I'écranger du siége d’une société «belge» est une
opération assimilée 4 une liguidation (art. 210, §1¢, 4° C..LR./92) (voy.
J. Kirkpatrick et D. Garabedian, Le régime fiscal des sociétés en Belgique,
3¢ éd., Bruylant, 2003, pp. 314 ets.), avec cette double conséquence que :

() les plus-values latentes et les réserves immunisées de la société sont sou-
mises 4 'impét des sociétés; et que

(ii) la société doit en régle retenir un précompte mobilier de 10% sur les
sommes qui sont considérées fictivement comme un dividende distribué,

Ce régime fiscal n'était pas compatible avec la Directive fusions dans la
mesure ol il s'appliquait au transfert du siége d’une société européenne
(SE) ou d’une société coopérative européenne (SCE) établie en Belgique
vers un autre Erat membre de 'Union européenne. La Directive fusions
prévoit, en effet, que le transfert du siége d’'une SE ou SCE d’un Frat
membre vers un autre doit se faire en neutralité fiscale.

Le nouvel article 2144is du C.I.R./92 transpose la Directive fusions mais
ne va pas plus loin : il soumet le transfert du si¢ge d’'une SE ou d’'une SCE
«belge» vers un autre Etat membre 3 un régime de neutralité fiscale sem-
blable 4 celui prévu pour I'absorption d’une société belge par une société
intra-européenne.

La disposition anti-abus (voy. supra, d) n’est pas applicable 4 cette opéra-
tion. Mais le régime de neutralité fiscale n’est accordé que si les actifs, pas-
sifs et les réserves immunisées de la société qui émigre restent affectées 3
un établissement belge de la société.

Le transfert 2 'étranger (y compris au sein de 'Union européenne) du
si¢ge de toute autre forme de société belge que la SE ou la SCE demeure
taxé comme une liquidation.

164. Le transfert du si¢ge d’une société étrangére vers la Belgique

Le transfert du siége d’une société établie 2 I'étranger vers la Belgique im-
- g .-r 7 . « s 7 , . . 3 \q -
plique que cette société devient une société résidente, assujettie a ce titre

a 'impét (belge) des sociétés.

Cet assujettissement 2 'impére des sociétés souléve de nombreuses ques-
tions d’application (composition fiscale des fonds propres de la société,
valeur fiscale des actifs et passifs de la société) qui sont désormais réglées
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par deux nouvelles dispositions introduites par la loi du 11 décembre
2008 (voy. art. 184bis et 1841er C.1.R./92).

Des régles dérogatoires sont prévues pour les sociétés en provenance d’un
«paradis fiscal» (voy. art. 184bis, §5, al. 3 et 4 et art. 184¢er, §2, al. 3
C.LR./92).

f) Léchange d'actions

165. Echange d’actions — Notion

Par «échange d’actions», on entend «I'apport [d’]actions ou [de] parts 3
une société résidente ou une société intra-européenne en échange de nou-
velles actions ou parts émises par la société bénéficiaire de 'apport, par le-
quel la société bénéficiaire acquiert au total plus de 50 p.c. des droits de
vote dans la société dont les actions ou parts sont apportées, ou par lequel,
si elle dispose déja d’une majorité de droits de vote, elle accroit sa partici-
pation, et ceci §'il N’y a pas de soultes en espéces supérieure 4 10 p.c. de la
valeur nominale, ou 4 défaut de valeur nominale, du pair comptable des
nouvelles actions ou parts émises» (art. 45, §1¢, 2° C.I.R./92).

Le législateur belge est allé plus loin que la Directive : dans un souci de
parallélisme entre le régime fiscal des opérations intra-européennes et ce-
lui des opérations purement belges, le régime fiscal des échanges d’actions
prévu par la Directive a été étendu aux opérations purement belges.

La Directive fusions impose d’assurer la neutralité fiscale chez 'apporteur
des actions qui font I'objet d’un «échange» (dont la définition au sens du
C.I.LR./92 ne correspond cependant pas totalement 4 celle reprise 4 I'ar-
ticle 2, lit. 4, et litt. g et 4, de la Directive fusions), ce qui implique que :

—I'échange des actions ne peut entrainer pour l'actionnaire cédant au-
cune imposition immédiate;

— en contrepartie, les actions regues en échange ont chez I'actionnaire cé-
dant la méme valeur que les actions échangées.

166. Adaptations du C.I.LR./92

La transposition de la Directive fusions dans le C.I.R./92 n’a nécessité que
peu de modifications car plusieurs dispositions existantes permettaient
déja d’assurer la neutralité fiscale souhaitée : pour les sociétés, les plus-va-
lues sur les actions ou parts «échangées» bénéficient en régle de I'exoné-
ration prévue a l'article 192, §1¢, alinéa 1°* du C.I.R./92; les plus-values
réalisées par une personne physique, si elles sont réalisées dans le cadre de
la gestion normale d’un patrimoine privé et hors spéculation, sont égale-
ment exonérées (art. 90, 1° C.I.R./92).
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Ces cas d’exonération restent d’application (exposé des motifs, o.c., p- 8)
et permettent un traitement fiscal plus favorable que celui de la Directive
fusions (voy. infra).

La loi du 11 décembre 2008 a modifié le C.I.R./92 en prévoyant un ré-
gime de neutralité fiscale pour les autres catégories de plus-values réalisées
en cas d'«échange d’actions» qui n’étaient pas visées par les régimes d’exo-
nération décrits ci-dessus et qui, si on suivait le droit commun, étaient
donc taxables, c’est-3-dire : (i) les plus-values sur actions réalisées par une
personne physique agissant dans un cadre professionnel, (ii) les plus-va-
lues réalisées par une personne physique agissant en dehors du cadre de la
gestion normale d’un patrimoine privé ou dans un but spéculatif, (iii) les
plus-values sur actions réalisées par une société qui ne bénéficient pas de
I'exonération prévue a article 192, § 1<, alinéa 1 du C.I.R./92.

Ce régime de neutralité fiscale est moins favorable que les cas d’exonéra-
tion existants, & plusieurs égards.

D’une part, la neutralité fiscale peut étre refusée si 'opération d’échange
d’actions poursuit principalement un but fiscal (la disposition anti-abus
décrite supra, d, est applicable).

PP

D’autre part, les actions regues en échange de I'apport ont la méme valeur
fiscale que les actions apportées, ce qui signifie qu'en cas d’aliénation ul-
térieure de ces actions, la partie de la plus-value réalisée qui correspond 4
celle exonérée au moment de 'apport deviendra taxable (voy. art. 45, § 1,
al. 2,96 et 192, §1%, al. 3 C.I.LR./92). En ce qui concerne les sociétés, en
cas d’aliénation ultérieure des actions recues en échange de I'apporr, cela
signifie que I'exonération prévue i I'article 192, § 1%, alinéa 1" du C.L.LR./
92 ne vaudra qua concurrence de la différence entre le prix de réalisation
et la valeur réelle des actions ou parts apportés au moment de I'apport

(voy. art. 192, §1¢, alinéa 3 C.1.R./92).

De plus, Iarticle 190 du C.LR./92 n’a pas été modifié, de sorte que pour
bénéficier du régime de neutralité fiscale, la société apporteuse doit main-
tenir la plus-value temporairement exonérée 4 un compte distinct du pas-

sif.
8) Principales autres modifications techniques

167. Bibliographie
VERSTRAELEN, ]., et VAN DE WOESTEYNE, 1., «Fiscaal-tech-

nische verwerking van belastingneutrale moeder-dochterfusies tussen
binnenlandse vennootschappen na de fusiewet van 11 december
2008», TER., 2009, pp. 597 etss.
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168. Opérations de fusion ou de scission «mére-fille»

Les opérations de fusion ou de scission impliquant une filiale et sa société
mere présentent des particularités d'un point de vue fiscal (pour un aper-
cu, voy. J. Kirkpatrick et D. Garabedian o.c., pp. 350 et s.).

La loi du 11 décembre 2008 a corrigé deux imperfections de I'ancien ré-
gime pour assurer la neutralité fiscale de ces opérations.

D’une part, la loi a remédié au probléme de la taxation de certaines ré-
serves immunisées dans 'hypothése d’une absorption d’une société filiale
par sa société meére, probleme provoqué par la disparition des fonds
propres de la filiale 2 concurrence de la participation de la société mere.

Elle instaure un régime trés technique qui permet  la société absorbante
ou bénéficiaire (la société mére) de reprendre les réserves immunisées de
sa filiale et d’éviter ainsi la taxation de ces réserves 4 'occasion de la fusion
ou de la scission (voy. art. 211, §1%, 2° et §2, alinéas 3 et 4 C.I.LR./92)
(pour plus de développements, voy. J. Verstraelen, et I. Van De
Woesteyne, «Fiscaal-technische verwerking van belastingneutrale moe-
der-dochterfusies tussen binnenlandse vennootschappen na de fusiewet
van 11 december 2008», T'ER., 2009, pp. 598-599).

D’autre part, la loi exonére le reliquat taxable (sous I'ancien régime) de
Iéventuelle plus-value réalisée par la société absorbante (ou bénéficiaire
de la scission) 4 I'occasion de I'annulation de sa participation dans la so-
ciété absorbée ou scindée au moment de la fusion ou de la scission (pour
plus de développements, voy. J. Verstraelen, et I. Van De Woesteyne, o.c.,

pp- 599 ets.).

169. Apport transfrontalier d’'une branche d’activités ou d’une
universalité de biens : élimination du risque de double imposi-
tion en cas d’opération taxée par application de la disposition
anti-abus
La loi du 11 décembre 2008 corrige une anomalie du régime fiscal des ap-
ports de branches d’activité ou d’universalité, en cas d’apport taxé par ap-
plication de la disposition anti-abus.

Avant la modification législative, dans ce cas, il existait un décalage entre
le droit comptable et le droit fiscal : la loi comptable imposait de comp-
tabiliser chez le bénéficiaire de I'apport les actifs apportés en continuité
comptable (c’est-a-dire  la valeur 4 laquelle ils étaient comptabilisés chez
I'apporteur) alors que, fiscalement, les plus-values latentes sur ces actifs
ont été taxées chez 'apporteur.

Ce décalage pouvait entrainer une double imposition dans un second
temps : au moment de I'aliénation des actifs par le bénéficiaire de I'ap-

Les impéts sur les revenus l

port, la plus-value taxable était déterminée (en raison de la continuité
comptable) par rapport 1 la valeur 2 laquelle ces actifs avaient été comp.-
tabilisés chez 'apporteur et non par rapport 2 la valeur réelle des actifs au
moment de I'apport.

Le nouvel article 1844is, §1¢, al. 2 du C.I.R./92 précise désormais que
dans ce cas C’est la valeur réelle au moment de I'apport et non la valeur
comptable qui, chez la société bénéficiaire de l'apport, détermine la valeur
fiscale des actifs apportés (et le capital libéré par 'apport).

170. Modification des régles de déduction des pertes profession-
nelles antérieures

La loi du 11 décembre 2008 revoit de maniére générale les régles en ma-
titre de déduction des pertes professionnelles antérieures (notamment
lintroduction du régime dit de « recapture» de I'imputation des pertes
éprouvées 2 I'éeranger dans un pays qui est li¢ avec la Belgique par une
convention préventive de la double imposition). Ces nouvelles régles ont
vocation aussi 4 s'appliquer aux réorganisations de sociétés.

h) Comptabilisation des opérations de réorganisation

171. Bibliographie

BREESCH, D., «Fusions transfrontaliéres et scissions : avis de la
C.N.C.», Bilan, 2009, n° 593, pp. 1 et s.

SMET, P, «Continuité comptable et apport de branche d’activité :
avis de la C.N.C.», Le Fiscologue, n° 1195, p- 5.

172. Avis de la Commission des Normes comptables

En 2009, la Commission des Normes comptables (C.N.C.) a rendu six
nouveaux avis concernant la comprabilisation des opérations de
réorganisation : Avis C.N.C. 2009/6 sur le traitement comptable des fu-
sions (entre sociétés belges) — Avis C.N.C. 2009/7 sur le traitement
comptable des fusions transfrontaliéres — Avis CNC 2009/8 sur le traite-
ment comptable des scissions — Avis C.N.C. 2009/11 sur le traitement
comptable des scissions partielles — Avis C.N.C. 2009/15 sur le traite-
ment comptable de I'apport de branche d’activités ou d’universalité de
biens — Avis C.N.C. 2009/16 sur la conversion du capital lors de fusions
transfrontaliéres.

Ces avis sont publiés sur le site internet de la C.N.C. (www.cnc-cbn.be).
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