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INTRODUCTION

Le 21° sigcle est marqué par la migration : populations, travailleurs, savoir-faire, particuliers
fortunés. La mondialisation ainsi que la construction européenne ont favorisé cette situation.
Les entreprises ne font évidemment pas exception a cette tendance. En effet, elles peuvent étre
motivees, entre autres, par des considérations logistiques, financieres ou juridiques. Les
entreprises peuvent aussi estimer qu’un Etat posséde une administration plus efficace, une

main-d’ceuvre qualifiée en nombres suffisant ou un droit fiscal intéressant.

La Confédération suisse est attractive pour les entreprises au niveau fiscal. Par exemple, le taux
d’imposition au niveau fédéral est de 8,5%". Cette situation est due & une tentative de rendre la
Suisse attrayante pour les opérateurs économiques malgré la taille relativement réduite du pays

et son absence d’adhésion a I’Union européenne et a I’Espace économique européen.

Par ailleurs, outre la concurrence fiscale internationale, il existe une concurrence fiscale
intercantonale. L’article 128, al. 2 de la Constitution suisse et ’article 2 de la loi fédérale sur
’harmonisation des impots directs des cantons et des communes (LHID) du 14 décembre 19902
confére une compétence fiscale aux cantons en matiére d’impo6t sur le bénéfice et le capital des
personnes morales. Cette compétence fiscale cantonale s’exerce en parallele avec la
compétence fiscale de la Confédération®, ainsi I'imp6t cantonal « s’ajoute » a I'impot fédéral.
Bien que le Iégislateur suisse ait unifié en grande partie les divers systemes fiscaux cantonaux
par I’adoption de la LHID, les taux d’imposition n’ont pu étre harmonisés car aucune base
constitutionnelle ne le permet*. Ainsi, le Canton du Valais prévoit un imp6t sur le bénéfice des
sociétés de capitaux de 3% sur la tranche de 150'000 CHF du bénéfice net. Au-dela de cette
tranche, le taux sera porté & 9,5%°. Dans le Canton de Berne, I’imp6t sur le bénéfice est fixé a
« 1,55 pour cent sur 20 pour cent du bénéfice net imposable, mais sur 10'000 francs au moins ».

Les 50'000 CHF suivants subissent un taux de 3,1% et le reste du bénéfice net est soumis a un

L Art. 68 de la loi fédérale sur I’imp6t fédéral direct (LIFD) du 14 décembre 1990, RS 642.11.

2RS 642.14.

3 X. OBERSON, Droit fiscal suisse, 3¥™ édition, Bale, Helbing & Lichtenhahn, 2007, p. 18.

4 K. STUBER, « La détermination du domicile fiscal dans les relations intercantonales en Suisse et la procédure de
contréle », R.E.I.D.F., 2018/1, pp. 51-52.

S Art. 89 de la loi fiscale (LF) du Canton du Valais du 10 mars 1976, RS 642.1.



taux de 4,6%°. Un canton pourra donc se démarquer des autres en appliquant un taux intéressant

afin d’attirer les entreprises sur son territoire.

Ainsi, quelles sont les conséquences en matiére d’imp6t des sociétés en cas de transfert du siége
principal de direction d’une société belge vers la Confédération Suisse ? Cette problématique
va entrainer une analyse en deux volets. En premier lieu, il s’agit de déterminer si la société
belge, c’est-a-dire ayant son siége social en Belgique’, qui déplace son principal siége de
direction reste ou non soumise a I’[.Soc. belge. Pour répondre a cette question, il est nécessaire
d’analyser la résidence comme critére de rattachement a 1’.Soc et, plus particuliérement, la
présomption de résidence contenue a I’article 2, §1°, 5°, b) CIR/92. En cas de réponse positive,
la société pourrait se voir assujettic a I’'impot des non-résidents/sociétés si elle dispose d’un
établissement sur le territoire du Royaume (I). En second lieu, un transfert de siege est assimilé
a une dissolution en droit fiscal. Il sera donc question d’analyser les effets de cette assimilation

au niveau de la société et des actionnaires/associés (I1).
|. ASSUJETTISSEMENT A L’IMPOT DES SOCIETES OU DES NON-

RESIDENTS/SOCIETES

Les sociétés résidentes sont soumises a I’imp6t des sociétés sur leurs revenus mondiaux (sous
réserve d’une convention préventive de double imposition applicable)®. Une société non-
résidente peut tout de méme se voir assujettir a I’imp6t des non-résidents/sociétés si elle dispose
d’un établissement sur le territoire du Royaume®. Dans ce cas, la société sera imposée sur les
revenus qui trouvent leur source en Belgique?® et obtenues a I’intervention de 1’établissement
belge!!. En effet, une répartition du bénéfice global est effectuée afin de déterminer le bénéfice
imputable a 1’établissement belge. Pour cela, il convient de considérer 1’établissement comme
une entité indépendante (principe de I’entité fonctionnellement distincte et de pleine

concurrence). Ainsi, une opération entre une société résidente fiscale étrangere et

& Art. 95 de la loi sur les impots (L1) du Canton de Berne du 21 mai 2000, RSB 661.11.

" Art. 2:146 CSA.

8 Art. 5 et 183 CIR/92.

° Art. 228, §2, 3° CIR/92.

10 A. PIERON, L 'impoét des non-résidents, 2¢ édition, Bruxelles, Larcier, 2010, p.141.

11'S. DIEPUENS, B. PEETERS, A. EL JILALI, « Conventions fiscales internationales » in A. TIBERGHIEN, Manuel de
droit fiscal 2019 — 2020, 38°™ édition, Liége, Wolters Kluwer, 2020, p. 2369.



I’établissement belge doit étre réalisée aux conditions de marché de la méme manicre que s’il

s’agissait de deux entreprises indépendantes’?,

En premier lieu, il sera question du champ d’application ratione personae a I’impo6t des sociétés
et plus particulierement de la présomption contenue a I’article 2, 81%, 5°, b) CIR/92 (A).
Ensuite, il sera envisagé 1’éventualité de I’assujettissement de la société devenue résidente

suisse a I’impot des non-résidents/sociétés en cas de possession d’un établissement belge (B).

A. La résidence comme facteur de rattachement a P’impot des
societés

L’article 179 CIR/92 assujetti les « sociétés résidentes» a I’'L.Soc. Il faut entendre par
« société », selon I’art. 2, §1°, 5°, a) CIR/92 : « toute société, association, établissement ou
organisme quelconque qui se livre a une exploitation ou des opérations de caractére lucratif »
et qui posséde la personnalité juridique. L’article 2, §1°, 5°, b) CIR/92 définit la notion de
« société résidente ». Il s’agit de « toute société qui a en Belgique son principal établissement

ou son siege de direction ou d’administration et qui n’est pas exclue du champ d’application

de 'impot des sociétés ».

Le législateur a donc choisi le critére du siége réel (c’est-a-dire le principal établissement, le
siége de direction ou d’administration) comme facteur de rattachement a I’imp6t des sociétés™®.
Cependant, la réforme du droit des sociétés'* a introduit le concept du siége statutaire comme
critére de rattachement au droit des sociétés belge'®. Désormais, une société est soumise au
droit des sociétés belge si son siége statutaire est en Belgique. Par conséquent, le critere de
rattachement fiscal et le critére de rattachement du droit des sociétés ne coincident plus
forcément. Ainsi, une société dont les statuts indiquent que le siege social se situe a Namur est
incorporée au droit belge des sociétés. Au niveau fiscal, si son siege réel se situe hors du
territoire belge, elle ne sera pas assujettic a 1’.Soc. Par ailleurs, selon L. DE BROE et M.

PEETERS, il n’est pas opportun d’adopter le critére de rattachement sur base du siege social a

12 Décision anticipée n°2017/980 du 6 février 2018.

13 L. HERVE, |. RICHELLE (coord.), Incidences fiscales de la réforme du droit des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2019,
p. 81.

14 Loi du 23 mars 2019 introduisant le Code des sociétés et des associations et portant des dispositions diverses,
M.B., 4 mai 2019.

15 Art. 2:146 CSA.



I’impo6t sur les revenus car le CIR a toujours utilisé le critére du siége réel. De plus, le critére
du siége réel constitue la norme en droit fiscal international. En effet, une société ayant son
siege social a 1’étranger mais dirigée effectivement depuis la Belgique pourrait échapper a

I’imp6t des sociétés belge®.

Cependant, dans une majorité des cas, les deux critéres de rattachement coincideront!’. Le
Iégislateur a donc introduit une présomption fiscale au second alinéa de I’article 2, §1°, 5°, b)
CIR/92 : « la société qui a son siege statutaire en Belgique est présumée sauf preuve contraire
v avoir aussi son principal établissement ou son siege de direction ou d’administration. La
preuve contraire est admise uniquement s’il est démontré en outre que le domicile fiscal de la
société est établi dans un autre Etat que la Belgique en vertu de la Iégislation fiscale de cet
Etat ». L’article 2, §1°, 5°ter CIR/92 vient définir ce qu’il faut entendre par « établi » :
« lorsque le terme établi(e) est utilisé a propos d’une société, association, établissement ou
organisme quelconque en rapport avec un Etat ou un groupe d’Etats, ce terme signifie qu’il a
son domicile fiscal dans cet Etat ou dans [ 'un des Etats de ce groupe de ce groupe d’Etats selon
la législation fiscale de cet Etat, sans qu 'une convention en matiére de double imposition ait
pour effet qu’il doive étre considéré comme ayant son domicile fiscal en dehors de cet Etat ou
groupe d’Etats ». Cette présomption vient consacrer une pratique administrative antérieure et
permet de faciliter le travail de I’administration’®. Elle peut étre renversée tant par

’administration que par le contribuable®®.

Ainsi, la société qui a fixé statutairement son siege social en Belgique et qui souhaite transférer
son principal siege de direction en Suisse devra apporter la preuve de deux éléments afin de ne

plus étre considérée comme une société résidente et donc de ne plus étre assujettie a I’1.Soc. :

1. Lasociété n’a pas son siége réel en Belgique, en ce sens que son principal établissement

ou son siege de direction ou d’administration est a 1’étranger.

16 |_. DE BROE, M. PEETERS, « Le siege réel évacué au profit du siége statutaire », Fiscologue, 1607, p.1, 12 avril
2019.

L. HERVE, I. RICHELLE, op. cit., p. 89.

18 Ibidem, p. 90.

19 « [La détermination du siége réel aux fins de I’assujettissement a 1’imp6t des sociétés] Note sous Bruxelles (11°©

ch.), 23 octobre 2018, 2016/CO/473 », Rev. dr. pén. entr., 2019/4, p. 297.



2. La Suisse considere la société comme résidente fiscale helvétique et la convention
préventive de double imposition belgo-suisse ne considére pas que la résidence de la

société se situe hors de Suisse.

Nous allons donc analyser chacune de ces conditions.

1. Localisation du principal établissement ou du siége de direction ou

d’administration hors de Belgique

La premiére condition fixée par la présomption contenue a I’article 2, §1°, 5°, b) CIR/92 est
que la société en gquestion ne possede pas son siege réel en Belgique. Afin de localiser le siége
réel, il est nécessaire de se référer au lieu ou se situe le principal établissement ou le siége de

direction ou d’administration. Par conséquent, il incombe de définir ces notions.

Les notions de principal établissement, si¢ge de direction ou d’administration sont synonymes
et ne constituent donc pas des notions distinctes?. Elles ne sont pas définies par la Iégislation
fiscale. Ainsi, il convient de déterminer la notion de « principal établissement » par le biais de
la position de I’administration et du Service des Décisions Anticipées (1.1) et de la

jurisprudence en la matiére (1.2).
1.1. La position de I’administration et du Services des Décisions Anticipées

L’administration a exposé sa position concernant I’appréciation du lieu ou se situe le principal
établissement dans le commentaire administratif. En effet, il est précisé qu’afin de déterminer
le lieu du principal établissement d’une société « il s’indique de déterminer ou elle a le siege
de son administration générale (ou se trouvent réunis les principaux éléments constituant la
direction ou gérance cad. les bureaux de la direction proprement dite, du service commercial,
de la comptabilité centrale, les archives, etc.), ou sont réunies les assemblées générales des
actionnaires ou associés, ou se concentrent, en définitive, [’activité directrice, la gestion des

intéréts et des affaires sociales »%L.

Comme nous I’avons précisé supra, le principal siege de direction ou d’administration est
assimilé au principal établissement. Cependant, dans le commentaire administratif®?,

I’administration précise que les notions de siege de direction ou d’administration sont utilisés

20 . DE BROE, M. PEETERS, 0. Cit.
2L Com. I.R. n°179/23.
22 |pidem, n°179/24.



lorsqu’il est question de sociétés n’ayant pas d’établissement principal?®. L’administration fait
donc aussi référence a 1’endroit d’ou partent les impulsions principales quant a la gestion de la
societé, au « centre névralgique » de celle-ci, au centre décisionnel. Elle précise que
’appréciation du lieu ou se trouve le « principal établissement » est une question de fait?*. Afin
d’illustrer ses propos, I’administration donne I’exemple d’une société belge qui dispose d’un
siege administratif a I’étranger. Cette société traite ses affaires depuis ce siege administratif. Ce
dernier n’est pas suffisant pour 6ter la qualification de société residente. En effet, le siége

statutaire était établi en Belgique et les assemblées générales avaient lieu au sein du Royaume?>.

Par ailleurs, le Service des Décisions Anticipées (ci-aprés « SDA ») peut se prononcer a priori
sur le rattachement d’une société a I'1.Soc?®. Le SDA a rendu un certain nombre de décisions
au sein desquelles il dresse une liste d’¢léments pouvant démontrer 1’existence d’un

établissement principal en Belgique?’ :

- Les réunions du conseil d’administration ou de 1’assemblée générale se déroulent en
Belgique ;

- Lasociété dispose de bureaux en Belgique ;

- Le compte bancaire principal de la société est situe en Belgique ;

- L’adresse de correspondance est en Belgique ;

- Le domicile des administrateurs est en Belgique?® ;

- Lasociété ne dispose pas de succursale a I’étranger.

23 N. BAMMENS, F. HENNEAUX, « La résidence fiscale et la mobilité des sociétés. Rapport belge au congrés 2017
de I’European Association of Tax Law Professors », J.D.F., 2017/5-6, p. 138.

24 Com. I.R. n°179/25.

2 Com. L.R. n°179/25, 1°.

2 |_. HERVE, I. RICHELLE, op. cit., p. 84.

27 Décisions anticipées n°900.472 du 9 février 2010 ; n°2011.568 du 8 février 2012 ; n°2011.495 du 17 janvier
2012 ; n°2011.454 du 10 décembre 2013 ; n°2016/894 du 26 septembre 2017.

28 |_a décision anticipée n°2012.452 du 10 décembre 2013 considére que le fait que 50% des membres du conseil
d’administration soient des résidents fiscaux belges permet de considérer que le principal établissement de la
société est en Belgique. A I’inverse, la décision anticipée n°2011.568 du 8 février 2012 estime qu’un seul

administrateur résident fiscal belge (tandis que deux autres administrateurs sont des non-résidents) est suffisant.



1l s’agit d’une question de fait®® et les éléments ne doivent pas forcément étre tous réunis.
Cependant, le lieu de réunion du conseil d’administration ou de I’assemblée générale constitue

le critére le plus important®,

A T’inverse, la décision anticipée n°2013.081 du 9 avril 2013 a précisé les criteres donnant lieu
a une absence de résidence d’une société en Belgique. En effet, le SDA reléve que le conseil
d’administration et I’assemblée générale de la société auront lieu dans le pays X (hors de
Belgique), les comptes sont tenus dans le pays X, la correspondance et le compte bancaire
principal seront effectués et maintenus dans le pays X, les mandataires et directeurs exercent

leurs activités exclusivement dans I’autre pays.

Les criteres dégagés par le SDA sont utilisés par la jurisprudence afin de déterminer si une

société est résidente belge.
1.2. La jurisprudence

La jurisprudence belge a eu a se prononcer sur des affaires de détermination du siege réel des
sociétés. Ainsi, en premier lieu, nous analyserons 1’arrét de la Cour d’appel de Bruxelles du 23
novembre 2017. Cet arrét reste dans la ligne droite de la conception du principal établissement.
Cependant, elle nous indique les critéres a prendre en considération lorsqu’il s’agit de
déterminer le siege réel d’une société¢ holding et que les critéres a prendre en considération
doivent étre considéré dans une approche formaliste (a). En second lieu, nous analyserons le
jugement du Tribunal de Liége du 19 mars 2020 qui adopte une conception quelque peu

différente de la notion de « centre des décisions » (b).
a. Bruxelles, 23 novembre 20173

Cet arrét concerne une société holding luxembourgeoise (SA TANGO anciennement SARL
BELGACOM INVEST). Cette société a été constituée en 2003 par un groupe belge
(BELGACOM). L’ensemble des conditions exposées supra sont réunies pour considérer que la
société holding est résidente fiscale luxembourgeoise : les réunions de I’assemblée générale et

du conseil d’administration se déroulent au Grand-Duché, la comptabilité est tenue et conservée

29 Décision anticipée n°2016.894 du 26 septembre 2017.

30 Décision anticipée n°2013.081 du 9 avril 2013.

31 Bruxelles, 23 novembre 2017, n°2014/AF/271, Cour. Fisc. 2018, liv. 4, 831 et disponible sur www.monKEY .be
(13 ao(it 2018).



http://www.monkey.be/

au Luxembourg, un compte bancaire y est détenu, la société est considérée comme résidente

fiscale luxembourgeoise.

Cependant, le fisc belge estime que le siege réel (lieu ou sont prises les décisions stratégiques)
se situait en réalité en Belgique. Le siége au Luxembourg n’est qu’une adresse de domiciliation
et le processus décisionnel se déroule sur le territoire du Royaume (au centre de coordination
du groupe) et non au Grand-Duché ou il n’est question que d’une ratification des décisions
prises en Belgique. Le fisc tire son raisonnement du fait que 1’ensemble des actionnaires sont
belges (BELGACOM) et que les seuls actifs de la société sont des titres dans deux sociétés
belges du groupe. De plus, le fisc releve que deux administrateurs (dans un conseil
d’administration composé de trois personnes) sont résidents belges et exercent des fonctions de

cadre au sein de sociétés faisant partie du groupe.

Le premier juge a estimé que le fisc n’apportait pas la preuve que le siege réel se trouvait en

Belgique et non au Grand-Duché.
La Cour d’appel va effectuer une approche formaliste de la notion du siége réel®? :

- La nature de I’activité est importante au regard de la détermination du siege réel. Une
sociéeté holding « pure » n’a pas forcément besoin de personnel ou d’actifs matériels ;

- Le fait que les décisions soient préparées a I’étranger est sans incidence sur le fait que
le lieu de prise de décision prime ;

- Les criteres de substance économique édictés par le SDA a propos de sociétés holding
sont pris en compte par la Cour dans la détermination du siége réel® : la société est
considérée comme résidente fiscale luxembourgeoise et soumise au taux nominal de
droit commun, la société n’est pas en méme temps résidente d’un autre Etat, la
comptabilité est tenue et archivée au Grand-Duché, la moitié ou plus des administrateurs
sont résidents luxembourgeois et disposent des compétences requises pour la fonction,
la société est engagée vis-a-vis de tiers par la signature conjointe d’un administrateur
résident et d’un administrateur non-résident, le conseil de gérance (conseil

d’administration) est seul habilité a prendre les décisions-clés pour la gestion de la

32 D-E PHILIPPE, A. NOLLET, « L’affaire ‘Belgacom’ : consécration d’une approche ‘formalisée’ du siége réel »,

R.G.F.C.P. 2018, liv. 6, p. 7 et suivantes, disponible sur www.monKEY'.be ; L. BROSENS, « Domicile d’un holding

étranger : le fisc échoue dans la charge de la preuve », Fiscologue, 411, p. 1, 31 mars 2018.
33 Décisions anticipées n°800.430 du 20 janvier 2009, n°2010.212 du 31 ao(t 2010.
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société, toutes les réunions du conseil de gérance se tiennent au Luxembourg et les
administrateurs y sont présents physiquement3#, les réunions de ’assemblée générale se
tiennent au Luxembourg, la responsabilit¢ des administrateurs n’est pas exclue, la
societé remet une déclaration fiscale au Luxembourg, la société dispose de moyens
financiers en suffisance afin de satisfaire a son objet social ;

- Les décisions-clés doivent étre prises au Luxembourg par le conseil d’administration

- Le conseil d’administration doit jouir d’une autonomie décisionnelle. Il doit disposer
d’un pouvoir d’appréciation lors de ses prises de décisions méme si les décisions sont

préparées a I’avance a 1’étranger par un centre de coordination.

La Cour adopte donc un raisonnement favorable au contribuable et se concentre sur 1’aspect
formel des criteres relatifs a la détermination du lieu ou se situe le siege réel de la société. La
Cour se focalise essentiellement sur le conseil d’administration : ou se trouve son lieu de
réunion ? Dispose-t-il d’une autonomie décisionnelle ? Les décisions ont-elles bien été prises

au lieu de réunion du conseil d’administration ?
b. Tribunal de Liége, 19 mars 2020%

Ce jugement porte sur la détermination du siége réel d’une société de transport. Un résident
belge a créé une société en Slovaquie. L’administration considére que cette société possede son
siege réel en Belgique et non en Slovaquie. En effet, le fisc estime que le siege réel se situe
dans les locaux d’une société belge du groupe mis a disposition de la société slovaque. Le fisc
a trouvé dans ces locaux divers éléments qui démontrent que la gestion quotidienne de la société
est effectuée depuis la Belgique : planning des chauffeurs, fiches pour les gros entretiens,
documents de mise en circulation et d’assurances des camions, liste des chauffeurs en

vacances).

Le Tribunal de Liege va suivre la position de 1’administration et considérer que la gestion
quotidienne était effectuée depuis la Belgique. La société doit donc étre considérée comme
résidente fiscale belge. En effet, bien que la société dispose d’éléments en Slovaquie (locaux,
dispatchers), Les décisions sont prises en Belgique par 1’actionnaire qui ne se rend que deux

fois par mois en Slovaquie.

34 Cependant, pour autant qu’une majorité d’administrateurs soient présents physiquement, une partie des
administrateurs peut assister aux réunions par téléphone.
% Trib. Liége, 19 mars 2020, F.J.F., 2021/1, p. 10-11.
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Comme le reléve L. BROSENS®, le Tribunal de Liége s’écarte de la conception usuelle du siége
réel, ¢’est-a-dire le lieu de prises des décisions essentielles pour la gestion de la société. Le
Tribunal s’attache au lieu de gestion quotidienne de la société, aux activités opérationnelles et
non aux réunions du conseil d’administration. L. BROSENS explique que cette conception du
siege reel est justifiée quand elle concerne de petites sociétés. En effet, il faut appliquer la notion
de «décisions stratégiques » par rapport a I’activité concernée. Une conception plus
opérationnelle que décisionnelle peut donc se justifier. Cette jurisprudence permet donc

d’apporter un indice supplémentaire lorsque le si¢ge réel est difficile a déterminer.

2. La société doit étre considérée comme une résidente fiscale suisse par le
droit helvétique sans que la CPDI belgo-suisse n’attribue la résidence a la
Belgique

La présomption de résidence contenue a I’article 2, §1°, 5°, b) CIR/92 prévoit, outre 1’absence
de siége réel en Belgique, la nécessité pour la société d’apporter la preuve qu’elle est résidente
fiscale étrangere selon le droit fiscal de cet Etat (la Suisse en 1’occurrence) (2.1). Par ailleurs,
la CPDI belgo-suisse ne doit pas considérer que la résidence de la société est hors de Suisse®’
(2.2).

Cette exigence supplémentaire a pour objectif d’éviter qu’une double non-imposition existe

dans le chef d’une société qui ne posséderait plus son principal établissement en Belgique®®.
2.1. La résidence en droit fiscal suisse

Le droit fiscal suisse, a travers la loi fédérale sur I'impot fédéral direct (LIFD)® et la loi fédérale
sur I’harmonisation des impdts directs des cantons et des communes (LHID)*, soumet les
personnes morales a 1I’imp6t sur le bénéfice et le capital. Les personnes morales sont les SOCiétés

de capitaux*, les sociétés coopératives, les associations, fondations et autres personnes

3 L. BROSENS, « Détermination du domicile fiscal des sociétés : une nouvelle orientation ? », Fiscologue, 441, p.
1, 30 novembre 2020.

87 Art. 2, 81¢", 5°ter CIR/92.

38 . HERVE, I. RICHELLE, op. cit., p. 90.

39 Du 14 décembre 1990, RS 642.11.

40 Dy 14 décembre 1990, RS 642.14.

41 Société anonyme, société en commandite par actions, société a responsabilité limitée.
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morales*2. Cependant, la société belge qui transfére son principal siége de direction en Suisse
restera incorporeé au droit des sociétés belge. Par conséquent, I’alinéa 3 de I’art. 49 LIFD prévoit
que « les personnes morales étrangeres ainsi que les sociétés commerciales (...), sont assimilés
aux personnes morales suisses dont elles se rapprochent le plus par leur forme juridique ou

leur structure effective »*.

En ce qui concerne le critére de rattachement a I’impdt sur le bénéfice et le capital des personnes
morales*, il s’agit du siége social (c’est-a-dire le siége statutaire tel que mentionné dans les
statuts et inscrit au Registre du Commerce®) ou du lieu « d’administration effective »*6. Selon
X. OBERSON, la primauté doit revenir au critére de I’administration effective. En effet, c’est la
solution qui est préconisé en droit international et dans les relations intercantonales®’.
L’administration effective doit se trouver en Suisse pour que la société soit assujettie a I’impot
sur le bénéfice et le capital. De méme, le lieu « d’administration effective » va aussi définir le
canton de résidence de la société*8. Par exemple, une société dont I’administration effective est
localisée a Wangen an der Aare sera considérée comme résidente fiscale suisse en ce qui
concerne les impots directs fédéraux et comme résidente fiscale bernoise en ce qui concerne les

imp0ts directs cantonaux (et communaux).

Comme mentionné supra, la société belge en question conservera son siege social en Belgique.
Par conséquent, afin de renverser la présomption de résidence contenue dans le CIR/92, la
société devra disposer de son administration effective sur le territoire helvétique. La
détermination du lieu d’administration effective est, comme en droit belge, une question de
fait*®. L’administration suisse ne propose pas de standardisation des indices qu’elle utilisera
pour rattacher une société a 1’impdt sur le bénéfice et le capital®. Cependant, selon le Tribunal

fédéral®®, il faut déterminer le lieu ou se déroule les activités courantes de la société, soit

42 Art. 49, al. 1, aetb LIFD ; art. 20, al. 1 LHID.

4 Voy. aussi art. 20, al. 2 LHID.

4 Tant au niveau fédéral que cantonal.

4 X. OBERSON, H. R. HULL, Switzerland in International Taw Law, 3*™ édition, Amsterdam, IBFD, 2011, p. 26.
4 Art. 50 LIFD.

47 X. OBERSON, op. cit., p. 178.

48 Art. 20, al. 1 LHID.

49 X. OBERSON, op. cit., p. 178.

50 X. OBERSON, H. R. HULL, op. cit., 27.

5L ATF, 4 décembre 2003, StR 2004, p. 524 cité par X. OBERSON, op. Cit., p. 178.
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« ’endroit ou sont effectués les actes qui, dans leur ensemble, servent a la réalisation du but
statutaire »°2, 11 faut se référer a activité de direction et non d’exploitation®. Le Tribunal
fédéral, toujours dans le méme arrét, indique les éléments a considérer comme indices pour
déterminer ou se situe 1’administration effective : lieu de prises des déecisions stratégiques, lieu
de supervision des organes, lieu ou se trouve la comptabilité et la correspondance. Par ailleurs,
le lieu de réunion du conseil d’administration et le lieu de résidence des actionnaires n’ont pas
d’importance. Cependant, le lieu de résidence de I’actionnaire devient un indice relevant si

I’actionnaire en question est un administrateur délégué qui prend des déecisions de gestion.

Ainsi, la problématique fait apparaitre que la société déplace son principal siége de direction en
Suisse. 1l semble donc — pour autant que les éléments susmentionnés soient réunis — que la

société sera considérée comme résidente fiscale suisse.
2.2. La résidence dans la CPDI belgo-suisse

Outre I’exigence d’étre résidente fiscale d’un autre Etat, la CPDI applicable ne doit pas
considérer que la résidence de la société est hors de Suisse. La Convention entre la
Confédération suisse et le Royaume de Belgique en vue d’éviter les doubles impositions en
matiére d’impoOts sur le revenu et sur la fortune du 28 aoit 1978 traite de la résidence en son
article 4, 81%: « Au sens de la présente Convention, [’expression «résident d’un Etat
contractant» désigne toute personne qui, en vertu de la législation de cet Etat, est assujettie a
[’impot dans cet Etat, en raison de son domicile, de sa résidence, de son siege de direction ou
de tout autre critere de nature analogue ». Le paragraphe 3 de I’article 4 prévoit que « lorsque,
selon les dispositions du paragraphe ler une personne autre qu’une personne physique est un
résident des deux Etats contractants, elle est considérée comme un résident de [’Etat ou son
siege de direction effective est situé ». Ainsi, la CPDI belgo-suisse attribue la résidence de la
société en fonction du siege réel/d’administration effective comme en droit interne belge et
suisse. Comme nous I’avons vu supra, le principal siege de direction n’est plus en Belgique
mais se trouve en Suisse. En effet, le terme « principal » semble indiquer que les impulsions
directrices partent de Suisse (pour autant que les indices fixés par I’administration/le SDA et la

jurisprudence en Belgique ne soient pas réunis sur le territoire du Royaume et que, du cété

52 X. OBERSON, 0p. cit., p. 178.
53 X. OBERSON, 0p cit., p. 178 ; X. Oberson, H. R. HULL, op. cit., 27.
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suisse, la direction de la société s’effectue effectivement depuis le territoire de la

Confédération). La CPDI n’attribue donc pas la résidence de la société hors de Suisse.
3. Conclusion sur la présomption de résidence

Le déplacement du principal siége de direction en Suisse va entrainer la fin de 1’assujettissement
de la société a I’impot des sociétés belge. En effet, pour autant que la société satisfasse aux
conditions edictées par le SDA et la jurisprudence, son principal établissement sera situé hors
de Belgique. En second lieu, la Suisse va considérer la société comme résidente fiscale de son
Etat par application du critére d’administration effective dont la signification est trés proche de
celle donnée en Belgique. De plus, la CPDI belgo-suisse attribue la résidence de la société a
I’Etat sur lequel se trouve le siége de direction effective, en 1’occurrence la Suisse. Ainsi, la
présomption de résidence contenue a ’article 2, §1°, 5°, b) CIR/92 pourra étre renversée par la
société (pour autant qu’elle réponde aux critéres fixés par le SDA et la jurisprudence ce qui

semble étre le cas puisqu’il est fait mention du déplacement du « principal siége de direction »).

by

B. Eventuel assujettissement de la société a I’INR/Soc. et

application de la convention préventive de la double imposition

La société qui a réussi a renverser la présomption de résidence contenue a I’article 2, §1°, 5°,
b) CIR/92 ne sera donc plus considérée comme une société résidente belge. Elle sera considérée
comme une résidente fiscale suisse (et résidente fiscale d’un canton et d’'une commune en

particulier en ce qui concerne les impots cantonaux et communaux).

Cependant, la société peut avoir conserver une certaine activité en Belgique. Dans ce cas, il
convient d’analyser la notion « d’établissement belge ». En effet, celle-ci permet d’assujettir
une société étrangere a I’impdt des non-résidents/sociétés (1). Par ailleurs, étant donné que la
société est devenue une société résidente suisse, 1’existence d’un établissement belge pose des

questions au niveau de I’existence d’une potentielle double imposition (2).
1. Etablissement belge sur le territoire du Royaume

L’établissement belge constitue le facteur de rattachement d’une société étrangére® a I’impot

des non-résidents/sociétés>. La notion est définie a larticle 229 CIR/92: «(...) toute

5 Au sens de D’article 2, §1°, 5° ¢) CIR/92.
55 Art. 228, §2, 3° CIR/92.

15



installation fixe d’affaires par l'intermédiaire de laquelle une entreprise étrangere exerce tout
ou en partie de son activité professionnelle en Belgique ». Le second alinéa du méme article
établit une liste exemplative®® d’installation fixe d’affaires: un siége de direction, une
succursale, un bureau, une usine, un atelier, une agence, une mine, une carriere ou tout autre
lieu d’extraction de ressources naturelles, un chantier de construction ou de montage dont la
durée dépasse une période non interrompue de 30 jours, un entrepét, un stock de marchandise.
Le second paragraphe de I’article 229 ajoute a la liste I’agent intermédiaire.

Ainsi, supposons que la société belge, devenue une résidente fiscale suisse, conserve une
succursale® a LIEGE. Il s’agit d’une installation fixe d’affaires pour autant qu’elle se
caractérise par une certaine permanence®® et qu’une activité professionnelle soit exercée par le
biais de la succursale®. La société sera imposée, par le biais de 1’établissement belge, a 1’impot

des non-résidents/sociétés sur les revenus qui trouvent leur source sur le territoire du Royaume.
2. Application de la convention préventive de double imposition belgo-suisse

Dans le cas ou la société migrante a maintenu un établissement en Belgique, il convient de
vérifier s’il n’existera pas une double imposition des revenus trouvant leur source sur le
territoire du Royaume. En effet, afin que la CPDI belgo-suisse soit applicable, il est nécessaire
qu’il existe une double imposition. Le point de départ est donc de vérifier si les droits internes

belges et suisses prévoient une imposition des revenus de la succursale®®.

Nous avons vu supra que la Belgique prévoit une imposition a I’imp6t des non-
résidents/sociétés. Le droit suisse prévoit que « I’assujettissement fondé sur un rattachement
personnel [administration effective en Suisse] est illimité ; il ne s’étend toutefois pas aux
entreprises, aux établissements stables et aux immeubles situés a [ 'étranger »81 Alinsi, la Suisse

n’impose pas les établissements stables situés hors du territoire de la Confédération. La LIFD

6 A. PIERON, Op. Cit., p. 142.

5" Définie comme une partie de I’entreprise sans indépendance juridique mais qui dispose d’une indépendance
économique, administrative et commerciale. Elle est caractérisée par un élément matériel (un local, bureau) et un
facteur humain (personne pouvant engager la société vis-a-vis des tiers). Com. I.R., n°229/13.

58 Com. I.R. n°229/4.

59 A. PIERON, op. cit., p. 143.

0 A. DE NANTEUIL, Introduction aux conventions de double imposition, 1¢ édition, Bruxelles, Bruylant, 2019, p.
25.

81 Art. 52, al. 1 LIFD.
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définit 1’établissement stable comme « toute installation fixe dans laquelle s ’exerce tout ou
partie de [’activité de ’entreprise. Sont notamment considérés comme établissements stables
les succursales, usines, ateliers, comptoirs de vente, représentations permanentes, mines et
autres lieux d’exploitation de ressources naturelles, ainsi que les chantiers de construction ou
de montage d’une durée d’au moins douze mois »%. Cet établissement doit étre permanent et
une activité doit y étre exercée®®. Les revenus obtenus par la succursale belge ne seront donc
pas imposés en Suisse. Etant donné qu’il n’existera pas de double imposition, les dispositions
relatives a 1’élimination des doubles impositions de la CPDI belgo-suisse ne seront pas
applicables®. En effet, ce n’est que si I’administration fiscale suisse considére que la succursale
située en Belgique ne constitue pas un établissement stable au sens de la LIFD que I’article 7
(relatif aux bénéfices des entreprises qui attribue la taxation de 1’établissement stable a I’Etat
auquel il est situé) lu conjointement avec I’article 5 (définition de I’établissement stable) de la
CPDI belgo-suisse devront étre appliqué pour déterminer quel Etat possede le droit de taxer la

succursale.
Il. EFFETS DE L’EMIGRATION DE LA SOCIETE

La société belge, du fait du déplacement de son principal siége de direction, ne sera plus
considérée comme résidente fiscale belge et ne sera donc plus assujettie a I’imp6t des sociétés.
Dés lors, il convient de déterminer quelles sont les conséquences de cette émigration. En effet,
la société a développé une activité en Belgique avant son émigration. Cette activité a pu générer
des revenus latents qui n’ont pas encore subis une taxation par choix 1égislatif®. En cas de
départ de la société, la Belgique va vouloir exercer son droit a la taxation des revenus générés
sur son territoire. Dans ce cadre, la Belgique a prévu une taxation a la sortie (« exit tax ») des

sociétés migrantes.

62 Art. 51, al. 2 LIFD.

8 D. DE VRIES REILINGH, Le droit fiscal intercantonal et le droit fiscal international de la Suisse — systémes,
relations, comparaisons et examen de la jurisprudence, Genéve, Schulthess, 2011, p. 159.

64 S. DIEPUENS, B. PEETERS, A. EL JILALI, op. cit., p. 2344,

85 E-J Navez, « Le transfert transfrontalier du siége social en droit fiscal belge. Examen aprés 1’adoption de la
directive (UE) 2016/1164 du 12 juillet 2016 visant & lutter contre les pratiques d’évasion fiscale, et I’entrée en
vigueur de la loi du 1*" décembre 2016 portant des dispositions fiscales », R.G.C.F., 2017/5-6, p. 401.
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Le mécanisme de 1I’imposition a la sortie en droit belge est apparu aprés 1’arrét Vanneste du
Conseil d’Etat®. Cet arrét a reconnu expressément qu’il n’est pas mis fin a la continuité
juridique d’une société qui émigre a 1’étranger. Cet arrét a donc rendu nécessaire une
intervention législative afin de préserver le pouvoir d’imposition de 1’Etat belge sur les revenus
latents générés sur son territoire. Plusieurs Etats ont mis en place un tel mécanisme. La
conformité des impositions a la sortie face au droit européen a été traitée dans I’arrét National
Grid Indus®’. De méme, la directive ATAD®® a rendu obligatoire la mise en place d’un tel

mécanisme®.

Le CIR/92 prévoit donc, en son article 210, 81%, 4°, qu’un transfert de siége d’une société a
I’étranger est assimilé a une dissolution. En effet, I’article en question renvoi aux articles 208

et 209 du méme Code.

Ainsi, nous analyserons en premier lieu le régime fiscal des bénéfices réalisés durant
I’émigration (A). En second lieu, nous verrons la maniére dont seront imposés les actionnaires
dans le cadre d’une dissolution et d’un transfert de siége (B). Pour terminer, nous traiterons

brievement de 1’émigration d’une société sous 1’angle des droits d’enregistrement (C).
A. Regime fiscal des bénéfices durant I’émigration

L’Etat de destination de I’émigration est situé¢ hors de 1’Union européenne et de 1’Espace
Economique Européen. Par conséquent, la société subira le régime de dissolution « plein et
entier » ce qui va entrainer la taxation des revenus latents de la société (1). Cette taxation des
revenus latents engendre une problématique quant aux revenus latents produits sur le territoire
d’un Etat avec lequel la Belgique a conclu une convention préventive de double imposition
basée sur le modele O.C.D.E. (2). Pour terminer, nous aborderons la question de savoir si la
non-application de I’article 413/1 CIR/92 lors d’une émigration en Suisse peut conduire a une

entrave a la liberté d’établissement (3).

1. Assimilation a une dissolution

® C.E., 29 juin 1987, T.R.V., 1988, p. 110 cité par E-J NAVEZ, op. cit., p. 401.

67 C.J.U.E., 29 novembre 2011, C-371/10, National Grid Indus, Rec., 2011, I, p. 12273, ECLI:EU:C:2011:785.

% Directive (UE) 2016/1164 du Conseil du 12 juillet 2016 établissant des régles pour lutter contre les pratiques
d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur, J.O., L193/1, 19 juillet
2016.

8 Art. 5 de la directive ATAD.
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La situation d’une société émigrante est assimilée a une dissolution en vertu de I’article 210,
81%, 4° CIR/92 qui renvoi aux articles 208 et 209 CIR/92. Ainsi, une sociéeté en dissolution
continue d’étre soumise « normalement » a I’impdt des sociétés’®. Cela implique qu’elle
continue d’étre imposée sur ses bénéfices et de bénéficier des exonérations et des deductions

prévues par le CIR de la méme maniére qu’une société qui ne se trouve pas en dissolution.

L’article 210, §1°, 4° CIR/92 contient une double fiction : une fiction d’existence de revenus
par la taxation des plus-values latentes et des plus-values antérieurement exonérées et une
fiction temporelle nécessaire pour permettre la perception de I’imp6t d une société qui quitte le

territoire pour s’établir a I’étranger’’.

L’assimilation a une dissolution d’un transfert de siége va entrainer en vertu de I’article 210,
81%, 4° CIR/92 la taxation des plus-values latentes et des réserves exonérées. Il s’agit du
« cceur » de I’imposition a la sortie belge. En effet, 1’émigration en tant que telle ne fait
apparaitre aucun revenu, la société est normalement soumise a I’L.Soc. et les réserves taxées ne
sont pas imposées a nouveau du fait de I’émigration’2. L Etat va pouvoir percevoir des recettes
sur les revenus générés sur son territoire et non imposés avant que ceux-ci n’émigrent a
I’étranger avec la société et que la Belgique ne dispose plus du pouvoir pour les imposer. Ainsi,

en taxant les revenus latents, la Belgique va « recevoir son da ».

Les plus-values latentes, c’est-a-dire non réalisées ou exprimées, ne sont en principe pas
imposables car elles ne sont pas visées par ’article 24, al. 1, 2° CIR/9273. Cependant, elles
deviennent imposables lors d’un transfert de si¢ége’®. Prenons I’exemple d’un terrain détenu par
la sociéte dans la région d’Eeklo. La valeur du terrain dans les comptes est de 12°000€ (prix
d’acquisition en 2003). Cependant, cette valeur n’est pas la valeur réelle du terrain : il est

estimé, aujourd’hui, a 27°000€. Au moment de 1’émigration, la société sera imposee sur la plus-

0 Art. 208, al. 1 CIR/92.

I R. MESSIAEN, « Internationale zetelverplatsing en de emigratiebelasting ex artikel 210, §1°, 4° WIB 1992 : is
de exit-tax verenigbaar met de hogere normen ? », T.F.R., 2005/15, n°287, p. 733.

2 E-J NAVEZ, « Le transfert transfrontalier du siége social en droit fiscal belge. Examen aprés ’adoption de la
directive (UE) 2016/1164 du 12 juillet 2016 visant a lutter contre les pratiques d’évasion fiscale, et I’entrée en
vigueur de la loi du 1* décembre 2016 portant des dispositions fiscales », op. cit., p. 402.

8 L. DEKLERCK, T. BLOCKERYE, Plus-values et moins-values, 1% édition, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 16.

4 Décisions anticipées n°2018.1167 du 5 février 2019, n° 2019.927 du 21 décembre 2017.
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value effectuée sur le terrain entre sa valeur comptable et sa valeur réelle méme si celle-ci n’a

pas été exprimée dans les comptes.

Les réserves exonérées sont composées de bénéfices qui n’ont pas subis de taxation immédiate.
En effet, le 1égislateur a instauré un systéeme de taxation différé dans le temps afin, par exemple,
d’éviter de provoquer des problémes de trésorerie aux sociétés. Cependant, la taxation de ces
bénéfices interviendra au plus tard au moment de la dissolution (ou du transfert de siége a
I’étranger). Ces exonérations sont conditionnées au respect de la condition d’intangibilité
prévue par I’article 190 CIR/92 (le montant exonéré doit étre porté a un compte distinct du
passif et ne peut servir de base au calcul de la dotation annuelle de la réserve Iégale)™. Les
revenus exonéres sont notamment : les plus-values exprimées mais non réalisées (art. 44, 81%,
1° CIR/92) pour autant qu’elles satisfont a la condition d’intangibilité de I’article 190 CIR/92
(les plus-values de réévaluation), les plus-values monétaires (art. 44, 81°¢', 1° CIR/92), les plus-
values réalisées sur véhicules d’entreprises (art. 44bis CIR/92), les plus-values réalisées sur
bateau de navigation intérieure destinés a la navigation commerciale (art. 44ter CIR/92), les
plus-values exprimées obtenues lors d’opérations de réorganisation (art. 45 et 46, 81°' CIR/92),
les plus-values volontaires ou forcées qui font I’objet d’un remploi (art. 47 CIR/92). Cependant,
la société émigrante peut bénéficier du régime d’exonération des plus-values sur actions prévue
a I’article 192 CIR/92. En effet, le Service des Décisions Anticipées a précisé que 1’article 192
CIR/92 est applicable dans le cas d’une société émigrante méme si le transfert de siege
n’implique pas de véritable partage de I’avoir social®. Les plus-values constatées sur des
actions détenues par la société sont donc exonérées pour autant que les conditions prévues par

les articles 202 (conditions de détention et de participation) et 203 CIR/92 soient remplies.

Ainsi, supposons que la société migrante posséde un immeuble dans le centre-ville de Charleroi.
L’immeuble est entierement amorti. Sa valeur dans les comptes est de 0. Cependant, aprés des
investissements massifs a Charleroi par des promoteurs immobiliers venus du nord du pays, la
société demande les services d’un expert qui estime la valeur actuelle de I’immeuble a

190°000€. La société décide’’ de procéder a une réévaluation de la valeur de I’'immeuble dans

5 E-J NAVEZ, « Le transfert transfrontalier du siége social en droit fiscal belge. Examen aprés ’adoption de la
directive (UE) 2016/1164 du 12 juillet 2016 visant & lutter contre les pratiques d’évasion fiscale, et I’entrée en
vigueur de la loi du 1°" décembre 2016 portant des dispositions fiscales », op. cit., p. 42.

76 Décision anticipée n°2019.0233 du 30 avril 2019.

T Art. 3:35 arrété royal d’exécution du Code des sociétés et associations.
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les comptes. Il s’agit d’une plus-value exprimée mais non réalisée (art. 44, §1°, 1° CIR/92).
Cette plus-value de réévaluation est donc exonérée temporairement. L.’émigration de la société

va la rendre imposable.

Comme mentionné supra, I’article 210, §1°, 4° CIR/92 repose « sur une fiction temporelle »8.
Elle est implicitement contenue dans I’article a cause de sa nécessité pratique. En effet,
I’assimilation a une dissolution est réputée se produire juste avant le transfert de siege. Par
exemple, si la société devient résidente suisse le 5 mars, la taxation en Belgique devra se
produire, au plus tard, le 4 mars. Il s’agit d’une réalisation fictive (voy. ci-dessus) et anticipée
des revenus. La raison est qu’au moment du transfert de siége (le 5 mars dans notre exemple),
la société n’est plus résidente fiscale belge. Elle est déja devenue, dans le cas présent, une
societeé résidente fiscale suisse. L’événement est hors de la période imposable qui s’est déroulée
en Belgique et il n’existe plus de rattachement territorial de la société a la Belgique. L’ article
210, 81, 4° CIR/92 constitue donc une fiction de rétroactivité nécessaire pour permettre

I’imposition des revenus fictifs d’une société émigrante’®.
2. Application d’une éventuelle CPDI

La société émigrante est donc taxable sur son revenu mondial. Cette situation ne crée aucun
probléeme si des actifs ou des etablissements stables se situent dans des Etats avec lesquels la
Belgique n’a pas conclu de convention préventive de double imposition : les revenus latents
présents a I’étrangers seront imposés lors du transfert. Cependant, dans le cas de revenus latents
situés dans un Etat avec lequel la Belgique a conclu une convention préventive de double
imposition (inspirée de la convention-modele O.C.D.E.), il faudra déterminer si la Belgique a
le pouvoir d’imposer les revenus de la société émigrante qui se situe sur le territoire dudit Etat.
En effet, I’Etat de situation des revenus ne va pas considérer qu’il est question d’une émigration
et ne va donc pas imposer les revenus latents générés sur son territoire. Dans ce cas, il convient
de vérifier I’attribution du pouvoir d’imposition entre les deux Etats afin de déterminer si la
Belgique peut taxer les plus-values latentes ainsi que les plus-values exonérées obtenues par la
société a I’étranger. Il faut cependant noter que cette question ne pose un probléme que lorsque

la Belgique a choisi, dans la CPDI applicable, la méthode de 1I’exemption des revenus et non la

8 R. MESSIAEN, op. cit., p. 733.

9 |bidem.
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méthode de I’imputation de I’impdt étranger. En effet, dans ce cas, la Belgique ne sera pas

limitée dans sa possibilité des taxer les éléments de revenus se trouvant dans 1’autre Etat.

L’article 7 de la convention-modele O.C.D.E. de 2017 prévoit la taxation des bénéfices d’une
entreprise dans son Etat de résidence. La société émigrante est donc taxable intégralement en
Belgique. Cependant, ’article 7, §4 prévoit I’application de dispositions spécifiques quant a
certains ¢léments de revenus. L’article 13 du modéle de convention traite spécifiquement des
« gains en capital », autrement dit des plus-values. Cet article prévoit une taxation dans 1’Etat
de la source des plus-values d’aliénation d’immeubles, d’aliénation de biens mobiliers détenus
par un établissement stable, d’aliénation de navires ou d’aéronefs, d’aliénation d’actions ou de
droits ou participations dont la valeur est issue a au moins 50% de biens immobiliers. Il s’agit
donc de déterminer si les revenus latents taxés par la Belgique lors de 1’émigration sont

assimilés a une « aliénation » prévue par I’article 13 de la convention-modele.

Le commentaire de la convention-modele (commentaire art. 13, 88-9) précise que I’attribution
du pouvoir de taxation des plus-values et des réévaluations d’actifs se fait selon le prescrit des
articles 6 (revenus immobiliers), 7 (bénéfices des entreprises) et 21 (autres revenus). Il s’agira
donc de I’Etat de résidence. En effet, le cas des plus-values latentes ou des plus-values de
réévaluation est compris dans ces articles car « il n’a pas été jugé nécessaire de mentionner
expressément de tels cas dans [’article ou de prévoir des dispositions spéciales ». Ainsi,
lorsqu’il s’agit de plus-values latentes ou de plus-values de réévaluation portant sur des actifs
visés a I’article 13, les articles 6, 7 et 21 sont écartés. Le terme « aliénation » contenu dans
I’article 13 comprend donc les revenus latents. Prenons I’exemple d’un immeuble détenu par la
société dans un pays avec lequel la Belgique possede une CPDI, calquée sur le modéle
O.C.D.E., qui prévoit, pour la Belgique, la méthode de I’exemption des revenus pour éliminer
une double imposition. Cet immeuble est entierement amorti. La société a procédé a une
réévaluation de ’immeuble. La valeur dans les comptes de la société est donc de 170°000€ au
moment de 1’émigration. Cette plus-value exprimée mais non réalisée sera normalement taxable
en Belgique lors de 1I’émigration de la société. Elle sera exonérée par I’article 13 méme si I’Etat
de situation n’impose pas (provisoirement) la plus-value de réévaluation. Cependant, si I’Etat
de la source n’impose pas la plus-value, il peut étre prévu a I’article 23 de la CPDI qu’une

imposition doit avoir lieu pour que la Belgique exempte le revenu®.

8 Commentaire O.C.D.E., art. 23A, §35.
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Le modele de convention O.C.D.E. ne constitue pas une convention en soi. Il faut se référer a
la convention applicable in casu. Ainsi, par exemple, si ’immeuble en question se situe aux
Pays-Bas, il faut se référer aux articles 13 et 23 de la CPDI belgo-néerlandaise du 5 juin 2001
et vérifier ce qu’elle prescrit. Cette derniére prévoit I’exemption des revenus latents obtenus sur
des immeubles détenus dans I’autre Etat. Par ailleurs, I’article 23.1 prévoit que la Belgique

applique la méthode de I’exemption des revenus visés par la Convention.

Le commentaire jouit tout de méme d’une importance au titre de la soft law8. En effet, il ne
dispose pas d’une force contraignante®®. Le commentaire peut servir comme instrument
d’interprétation d’une CPDI basée/calquée sur le modele O.C.D.E. Cependant, il faut étre
vigilant quant au champ d’application ratione temporis du commentaire et du modele33. En
effet, le principe d’interprétation de bonne foi d’une convention (article 31 de la Convention de
Vienne sur le droit des traités®), le principe de légalité de I’impdt (art. 170 de la Constitution)
et le principe de bonne administration empéche 1’utilisation du commentaire afin d’interpréter
une convention antérieure a celui-ci. Néanmoins, le commentaire O.C.D.E. tel qu’exposé ci-
dessus existe depuis 1977, ce qui englobe une grande partie des CPDI®. De plus, dans le cas
d’une convention antérieure au modele, il doit étre fait application de 1’interprétation proposée
par le commentaire lorsqu’elle aboutit a un résultat favorable pour le contribuable®®. On peut
supposer de I’applicabilité de I’interprétation effectuée par le commentaire a propos de ’article
13 en Belgique. En effet, le modéle de convention belge de 2010 prévoit un renvoi au
commentaire en ce qui concerne les dispositions identiques au modéle O.C.D.E. (Protocole
add., art. 3, 82 modéle belge). Le Service des Décisions Anticipées a explicitement fait
référence au commentaire O.C.D.E. afin de décider que les plus-values latentes d’un
établissement stable, se situant sur le territoire d’un Etat avec lequel la Belgique a conclu une

CPDI, sont exonérés en Belgique lors de I’émigration d’une société®”.

81 A. DE NANTEUIL, op. cit., p. 25.

82 Civ. Gand, 9 juin 2004, disponible sur www.fiscalnet.be, cité E-J NAVEZ, La fiscalité des successions et des
donations internationales en droit comparé, 1¢ édition, Bruylant, 2011, p. 165.

8 T. DuBUT, « Modélisation des normes et normativité des modéles : Le caractére normatif ambivalent du modele
de convention fiscale de 1’0O.C.D.E. en droit international public », R.B.D.I., 2009/1, p. 218.

84 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155, p. 331.

8 R. MESSIAEN, op. cit., p. 735.

8 E-J NAVEZ, La fiscalité des successions et des donations internationales en droit comparé, op. cit., p. 166.

87 Décision anticipée n°2019.1065 du 10 décembre 2019.
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3. Non-application du mécanisme de recouvrement échelonné et de I’article
214bis CIR/92 : entrave lors d’une émigration en Suisse ?

Etant donné que la Suisse n’est pas membre de 1’Union européenne et de I’Espace Economique
Européen, ’article 413/1 CIR/92 n’est pas applicable®. Cet article, prévoyant un mécanisme
de recouvrement échelonné du montant de 1’exit tax, a été introduit a la suite de 1’arrét National
Grid Indus®®. En effet, la Cour a reconnu que les impositions a la sortie constituent une
restriction a la liberté d’établissement (article 49 TFUE). Cependant, la Cour a accepté la
justification relative a la répartition équitable du pouvoir d’imposition entre Etats. Dans cet
arrét, la Cour a mis en évidence qu’une imposition a la sortie sans possibilité d’étalement de
paiement était contraire au droit européen. Une telle situation est de nature a décourager les
entreprises d’effectuer une émigration car elles devront dans ce cas posséder les liquidités
suffisantes immédiatement®. Par ailleurs, la directive ATAD a consacré légalement 1’existence

d’un mécanisme de recouvrement échelonné®?!.

Par conséquent, il faut se référer a I’ Accord sur la Libre Circulation des Personnes (ALCP) du
21 juin 1999 pour déterminer si une liberté d’établissement des personnes morales a été prévue.
Dans ce cas, la société pourrait bénéficier d’un échelonnement du paiement de 1’imposition a
la sortie. Cependant, I’ ALCP prévoit une liberté d’établissement uniquement pour les personnes
physiques en son article 12. Ainsi, I’imposition a la sortie d’une société belge, émigrante en
Suisse, sans possibilité d’étalement de paiement ne peut étre considérée comme constituant une
entrave a la liberté d’établissement prévue par I’ALCP. La société émigrante devra donc veiller
a disposer des liquidités suffisantes pour faire face immédiatement au paiement de I’exit tax en

Belgique®?.

De méme, I’article 214bis CIR/92 n’est pas applicable en cas d’émigration en Suisse. Cet article

prévoit la possibilité d’une neutralité fiscale en cas de conservation des actifs de la société dans

8 Art. 413/1, 81¢, 2° CIR/92.

8 C.J.U.E., 29 novembre 2011, C-371/10, National Grid Indus, Rec., 2011, 1, p. 12273, ECLI:EU:C:2011:785.

% Considérant 73.

T Art. 5.2.

92 A noter que la Cour de Justice a reconnu qu’une imposition a la sortie, sans possibilité d’étalement de paiement,
d’une personne physique était contraire a la liberté¢ d’établissement prévue par I’ALCP (CJUE, 26 février 2019,
Martin Wachtler, C-581/17, ECLI:EU:C:2019:138).
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un établissement belge. A nouveau, la société ne peut se prévaloir de la liberté d’établissement

face a cette disposition et ce, pour les mémes raisons que décrites ci-dessus.

B. Régime fiscal des actionnaires

Cette partie sera consacrée a la taxation des actionnaires lors d’une dissolution (1) et lors d’un
transfert de siege (2). En effet, lors d’une dissolution, les actionnaires vont potentiellement
recevoir un « boni de liquidation ». Ce boni de liquidation va subir le précompte mobilier sur
une partie de son montant. Cependant, le cas du transfert de si¢ge est différent d’ une dissolution

a proprement parler. Il s’agira donc de déterminer si les actionnaires seront imposés ou non.
1. Lors d’une dissolution

En cas de dissolution (c’est-a-dire en cas de partage de 1’avoir social), les actionnaires
percoivent un boni de liquidation. Celui-ci est considéré comme un dividende, au sens de
’article 18, al. 1, 2°ter CIR/92, sur « [’excédent que présentent les sommes réparties, en espece,
en titres, ou autrement, sur la valeur réévaluée du capital libérée »%. Le précompte mobilier
n’est donc di que sur les sommes regues qui ne proviennent pas du capital libéré au sens de

larticle 184, al. 1 CIR/92%.

L’article 209, al. 2 CIR/92 prévoit I’ordre a suivre afin de déterminer la provenance des sommes
distribuées. L’imputation débute sur le capital libéré réévalué conformément a I’article 2, §1°,
7° CIR/92. Le reliquat est ensuite successivement imputé sur la réserve de liquidation®, les

réserves taxées et les réserves exonérées.

Ainsi, prenons I’exemple d’une société, créée en 1990, dont le passif se compose comme suit :
capital (réévalué) 20°000€, réserve de liquidation 10°000€, réserves taxées 10°000€ et réserves
exonérées 10°000€. Les deux actionnaires de la société recoivent chacun un boni de liquidation
de 25°000€. En premier lieu, chacun des actionnaires va recevoir 10°000€ provenant du capital
libéré et seront donc exonérés du précompte mobilier de 30%%. En second lieu, 10°000€ seront
considérés comme provenant de la réserve de liquidation et subiront pas non plus le precompte

mobilier. Ensuite, les actionnaires subiront le précompte mobilier sur 5000€ (chacun) censés

% Art. 209, al. 1 CIR/92.

% « Le capital libéré est le capital dans la mesure ol celui-ci est formé par des apports réellement libérés en
numéraire ou en nature, autres qu’en industrie, et ou il n’a fait I’objet d’aucun remboursement ou réduction. »
% §°il en existe une ; art. 184quater CIR/92.

% Art. 269, 81%, 1° CIR/92.
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provenir des réserves taxees. Le reliquat (10'000 réparti entre les deux actionnaires) est cense
provenir des réserves exonérées et doit donc aussi subir le precompte mobilier. Le montant du

précompte mobilier di pour chaque actionnaire s’élévera donc a 3000€ ((5000 x 30/100) x 2).
2. Lors d’un transfert de siége

Dans le cas d’un transfert de siége a 1’étranger, il n’est pas question d’un partage de ’avoir
social. L’opération de transfert de si¢ge est assimilée a une dissolution sans qu’il y ait
véritablement de partage. La société n’est pas véritablement dissoute. Elle conserve sa
personnalité juridique. Par conséquent, la question de 1’existence d’un dividende et de
I’exigibilité du précompte mobilier se pose. En effet, les actionnaires ne vont pas recevoir un

boni de liquidation®’.

Le Service des Décisions Anticipées s’est prononcé a plusieurs reprises sur la question®. 1l a
estimé que le transfert de si¢ge ne constitue pas un partage total ou partiel de I’avoir social au
sens de I’article 18, al. 1, 2°ter et 209, al. 1 CIR/92. En effet, le transfert de si¢ge d’une société
s’effectuant « avec maintien de la continuité juridique et comptable de la personne morale, il
ne peut étre question d’une dissolution ou d’une liquidation de la société »*°. Par ailleurs, le
SDA rappelle que I’intention du législateur lors de I’adoption de I’article 18, al. 1, 2°ter CIR/92
est de rendre «imposable les opérations (...) par lesquelles la société s’appauvrit et

2%y, Or, dans le cas d’un transfert de siége, il n’y a pas

[’actionnaire s’enrichi
d’appauvrissement de la société et d’enrichissement de 1’actionnaire. De la méme maniere, les
revenus latents de la société qui ont été taxés en application de I’article 210, §1%, 4° CIR/92 ne
seront pas assimilés a du capital libéré, au sens de I’article 184, al. 1 CIR/92, au moment du

transfert de siege.

Par conséquent, aucune exigibilité du précompte n’existe dans le cas d’un transfert de siege. En
effet, article 267, al. 1 CIR/92 prévoit que « [’attribution ou la mise en paiement des revenus,

en espéce ou en nature, entraine [ exigibilité du précompte mobilier ». Or, comme nous I’avons

9 E-J NAVEZ, « Le transfert transfrontalier du siége social en droit fiscal belge. Examen aprés ’adoption de la
directive (UE) 2016/1164 du 12 juillet 2016 visant a lutter contre les pratiques d’évasion fiscale, et I’entrée en
vigueur de la loi du 1* décembre 2016 portant des dispositions fiscales », op. cit., p. 405.

% Décisions anticipées n°2017.973 du 30 janvier 2018, n°2019.0276 du 14 mai 2019, n°2016.234 dd du 29 juin
2016, n°2019.0233 du 30 avril 2019, n°2016.312 dd du 12 juillet 2016.

% Décision anticipée n°2019.0233 du 30 avril 2019.

100 |bidem.
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vu, le transfert de sieége ne fait pas apparaitre de dividende au sens des articles 18, al. 1, 2°ter
et 209, al. 1 CIR/92. Ainsi, aucun revenu n’est attribué ou mis en paiement au profit des

actionnaires.

C’est uniquement lorsque, pour une raison ou une autre, il est mis fin a la continuité juridique
et comptable de la société qu’un partage peut avoir lieu et donc donner lieu & un dividende au
sens de I’article 18, al. 1, 2°ter et 209, al. 1 CIR/92 et permettre I’exigibilit¢ du précompte

mobilier.
C. Droits d’enregistrement

L’émigration d’une société ne donne pas lieu a la perception des droits d’enregistrement. En
effet, aI’inverse d’une immigration en Belgique!®?, aucune disposition Iégale ne vise le transfert

de siege réel hors de Belgique®®?.

Cependant, dans le cas ou le transfert s’effectuerait sans continuité juridique (perte de la
personnalité morale), le droit de vente peut étre percu sur les immeubles transférés aux
actionnaires'® (12.5% en Région wallonne et en Région Bruxelloise!®, 10% en Région
flamande!®). Ainsi, il faudra effectuer une distinction selon qu’il s’agisse d’une société de
personnes ou d’une société de capitaux. En effet, dans le cadre d’une société de personnes, si
I’immeuble est remis a la personne qui a effectué I’apport ou que I’immeuble est remis a un
associe faisant partie de la société au moment ou celle-ci a acquis I’'immeuble avec paiement
du droit fixé pour les ventes, le droit sera fixé selon la nature de 1’acquisition : vente ou

partagel.
CONCLUSION

Le transfert du principal siege de direction d’une société belge vers la Suisse va donc entrainer

un raisonnement en deux étapes. En premier lieu, il s’agit de déterminer si la société sera encore

101 Art. 118 et 121, 3° C. enr. BxI-Cap et Rég. w.

102 E-J NAVEZ, « Le transfert transfrontalier du siége social en droit fiscal belge. Examen aprés ’adoption de la
directive (UE) 2016/1164 du 12 juillet 2016 visant a lutter contre les pratiques d’évasion fiscale, et I’entrée en
vigueur de la loi du 1* décembre 2016 portant des dispositions fiscales », op. cit., p. 405.

103 Art. 129 et 130 C. enr. BxI-Cap et Rég. w, art. 2.9.1.0.4. CFF.

104 Art. 44 C. enr. BxI-Cap et Rég. w.

105 Art. 2.9.4.1.1. CFF.

106 Art, 129, al. 3 C. enr. BxI-Cap et Rég. w., art. 2.9.1.0.4., al. 2 CFF.
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soumise a I’L.Soc. En effet, seules les sociétés résidentes sont assujetties a I’impot des sociétés.
Une société résidente est une société dont le siége réel se situe sur le territoire du Royaume. La
societé étant « belge » (c’est-a-dire ayant fixé son siege statutaire en Belgique), il faut avoir
égard a la présomption contenue a I’article 2, 81°, 5°, b) CIR/92 qui prévoit une présomption
réfragable de résidence lorsque le siége statutaire est en Belgique. Comme nous 1’avons vu, la
société devra démontrer que son principal établissement (c’est-a-dire son siége réel) se situe en
Suisse. L’administration, le SDA et la jurisprudence ont éclairci cette notion de principal
établissement : il s’agit du lieu d’ou partent les impulsions de gestion/ de direction de la société,
du « centre névralgique » de celle-ci. La jurisprudence accorde une grande importance a
I’aspect formel : ou sont prises les décisions ? En ce sens, elle rejoint, le service des décisions
anticipées qui accorde la primauté au lieu de réunion du conseil d’administration. In casu, la
société a transféré son principal siége de direction en Suisse. Nous savons que « principal siége
de direction » et « principal établissement » sont des synonymes dans ce contexte. Par
conséquent, pour autant que la société respecte 1’ensemble des critéres fixés par le SDA et la
jurisprudence, il semble que la société ait déplacé son centre névralgique en Suisse. En effet, le
terme « principal siege de direction » semble indiqué que les décisions importantes, les
impulsions seront prises depuis la Suisse. Afin de renverser la présomption, la société devra
aussi démontrer qu’elle est devenue résidente fiscale suisse. La Suisse considére comme
résidente fiscale, une société dont le lieu « d’administration effective » se situe sur le territoire
de la Confédération. Il s’agit aussi du lieu de direction de la société. Par ailleurs, la derniére
condition est que la CPDI applicable n’attribue pas la résidence a la Belgique. La CPDI belgo-
suisse attribue la résidence de la société a I’Etat dans lequel se situe le siege d’administration
de la société. La société n’est donc plus une société résidente belge mais bien une société

résidente suisse.

La société pourra tout de méme étre assujettie a I’imp6t des non-résidents si elle conserve sur
le territoire un établissement belge. Dans ce cas, la société ne sera taxée que sur les revenus de
source belge. La Suisse n’impose pas les revenus obtenus par une société résidente au travers
d’un établissement. Cependant, si la Suisse venait a considérer que 1’établissement en Belgique
ne constitue pas un établissement stable au sens du droit suisse (double imposition), il faudra
se réferer a la CPDI belgo-suisse. Si cet établissement constitue un établissement stable au sens

de la CPDI, les bénéfices seront exonérés.
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Le transfert du principal siége de direction en Suisse est assimilé a une dissolution en droit
belge en vertu de I’article 210, §1¢, 4° CIR/92. Cette assimilation implique une taxation des
revenus latents : plus-values latentes et plus-values antérieurement exonérées. En effet, la
Belgique va imposer les revenus généres sur son territoire avant que ceux-ci se trouvent hors
de sa compétence territoriale. L’article 210, 81°, 4° contient donc une double fiction : fiction
d’existence de revenus (les revenus latents) et fiction temporelle (I’assimilation a une
dissolution se produit juste avant le transfert). Par ailleurs, la question de la taxation des revenus
latents générés par la société a travers des établissements stables dans d’autres Etats se pose.
En effet, I’article 13 du modéle O.C.D.E. prévoit que les plus-values réalisées sur des
immeubles ou sur des biens mobiliers détenus par un établissement stable sont taxables dans
I’Etat de la source. Cependant, les revenus latents sont-ils compris dans ’article 13 ? Selon le
commentaire O.C.D.E., les revenus latents sont compris dans ’article 13. Par conséquent, la
Belgique ne pourra imposer les revenus latents généreés dans un autre Etat avec lequel la
Belgique a conclu une CPDI basée sur le modele O.C.D.E. Cette assimilation & une dissolution
est « pleine et entiére » lors d’une émigration en Suisse. Il n’existe pas de report de paiement
concernant cet Etat. En effet, le report de paiement a été imposé par la jurisprudence européenne
ainsi que la directive ATAD. Cette absence de possibilité de report de paiement n’engendre pas
de contrariété a la liberté d’établissement prévu par I’ALCP. En effet, cet accord ne prévoit pas

de liberté d’¢établissement pour les personnes morales.

Par ailleurs, en cas de dissolution, le précompte mobilier est d0 sur les sommes reparties qui
exceédent le capital libéré. Dans le cas d’un transfert de siége, il n’y a pas véritablement de
partage de 1’avoir social. Il s’effectue en continuité juridique. Par conséquent, le Service des
Décisions Anticipées a estimé qu’aucun précompte mobilier ne doit étre prélevé. En effet, les
actionnaires ne recoivent aucune somme. Les éléments de I’entreprise vont étre transférés en

Suisse.

On notera aussi que 1’émigration d’une société ne donne lieu a aucun droit d’enregistrement

(sauf's’il est mis fin a la continuité juridique de la société.
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