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Introduction


1. La loi du 29 mars 2012 crée la notion d’« abus fiscal ».

Il s’agit d’une nouvelle version de la mesure générale anti-abus initialement introduite dans le Code des impôts sur les revenus 1992 (ci-après, le « C.I.R. 92 ») par la loi du 22 juillet 19931 et dans le Code des droits d’enregistrement par la loi du 30 mars 19942.

Historiquement, l’introduction en droit fiscal belge d’une mesure générale anti-abus a eu pour objet de mettre fin à une évolution jurisprudentielle sur une question particulièrement sensible : celle de savoir si, par cette disposition, un contribuable qui n’enfreint aucune disposition légale peut néanmoins être taxé sur des revenus ou sur d’autres éléments imposables qui n’y sont pas envisagés.

Cette question a d’abord fait l’objet de nombreuses décisions de jurisprudence, et ce, depuis l’arrêt de principe que constitue l’arrêt Brepols du 6 juin 19613.

Cet arrêt a consacré le principe du choix licite de la voie la moins imposée, qui, en tant que tel, n’a jamais été démenti depuis lors.

Les tentatives de l’administration fiscale de recourir à la notion civile de « fraude à la loi » puis à la conception, créée de toutes pièces, de « réalité économique » ont échoué à renverser l’enseignement jurisprudentiel. Effectivement, les cours et tribunaux n’ont pu que constater que la première de ces théories n’était pas transposable en droit fiscal, alors que la seconde ne reposait sur aucun fondement juridique quelconque4.

Au vu de ces différents échecs, le législateur s’est rendu compte que, s’il voulait doter l’administration d’un pouvoir lui permettant de remettre en cause les conséquences fiscales d’actes juridiques licites accomplis de manière sincère par des contribuables, c’est-à-dire sans simulation de leur part, il lui fallait recourir à la loi.

2. C’est ce qu’il a fait en introduisant, par la loi du 22 juillet 1993 et, pour la première fois, dans le C.I.R. 92, une mesure générale anti-abus.

Prudemment, et tout en préservant, dans le chef du contribuable, le principe du choix licite de la voie la moins imposée, le législateur de 1993 a tenu à ne pas porter atteinte au principe de la sécurité juridique et à respecter le principe constitutionnel de légalité de l’impôt.

Ceci l’a amené à voter un texte complexe dont l’administration s’est vue contrainte d’observer, au fil de la jurisprudence, la portée particulièrement réduite. Nous verrons en effet au chapitre IV que les conditions d’application de l’article 344, § 1er, C.I.R. 92, sous sa forme initiale, étaient extrêmement strictes, au point que l’administration n’y a pratiquement jamais recouru avec succès.

Ne souhaitant pas se contenter des diverses mesures spécifiques anti-abus introduites dans le C.I.R. 92 pour l’application de dispositions déterminées, le législateur, par la loi du 29 mars 2012, a entendu modifier fondamentalement la mesure générale anti-abus.

3. Cette réécriture de la mesure s’inscrit dans le cadre d’un mouvement général tendant au renforcement des prérogatives de l’administration fiscale à l’égard du contribuable. Ainsi, plusieurs dispositions votées entre décembre 2011 et juin 2012, dont la loi du 28 décembre 2011 portant des dispositions diverses5, ont non seulement augmenté la charge fiscale reposant sur le contribuable, mais également confirmé la tendance du législateur à modifier l’équilibre existant, sur le plan de la procédure, entre l’administration fiscale et le contribuable ou, de manière plus générale, entre le pouvoir et le citoyen.

Ce mouvement, dont on ne peut négliger les composantes internationales, s’est particulièrement développé en Belgique à la suite des conclusions de la Commission d’enquête parlementaire sur les grands dossiers de fraude fiscale6.

Parfois dans une certaine confusion ou sur la base de constatations discutables, la Commission d’enquête parlementaire a recommandé qu’il soit pris de nombreuses dispositions nouvelles qui, presque sans exception, ont comme point commun une volonté d’accroître les pouvoirs de l’administration fiscale vis-à-vis du contribuable.

Une des mesures recommandées consistait précisément à envisager une modification de l’article 344, § 1er, ancien, C.I.R. 92. Cela peut surprendre parce qu’une telle disposition, qui constitue une simple dérogation au principe du choix licite de la voie la moins imposée, est étrangère à toute notion de « fraude fiscale », qui faisait seule l’objet des investigations de cette Commission.

Quoi qu’il en soit, en droit fiscal belge, la question, toujours délicate, des rapports entre l’autorité et le citoyen a été appréciée d’une manière très différente après la publication du rapport d’enquête parlementaire, comme en témoigne la promulgation de la loi du 14 avril 20117 qui a entraîné la levée du secret bancaire fiscal8.

4. La loi-programme du 29 mars 2012 (I) a été publiée au Moniteur belge du 6 avril 2012. Les articles 167 et 168 de cette loi ont fondamentalement modifié l’économie générale des articles 344, § 1er, C.I.R. 92 et 18, § 2, du Code des droits d’enregistrement, d’hypothèque et de greffe. L’objet de la présente étude porte sur le nouveau régime mis en place par le législateur fédéral.

Le nouvel article 344, § 1er, C.I.R. 92 se lit désormais comme suit :


« N’est pas opposable à l’administration, l’acte juridique ni l’ensemble d’actes juridiques réalisant une même opération lorsque l’administration démontre par présomptions ou par d’autres moyens de preuve visés à l’article 340 et à la lumière de circonstances objectives, qu’il y a abus fiscal.

Il y a abus fiscal lorsque le contribuable réalise, par l’acte juridique ou l’ensemble d’actes juridiques qu’il a posé, l’une des opérations suivantes :


1° une opération par laquelle il se place en violation des objectifs d’une disposition du présent Code ou des arrêtés pris en exécution de celui-ci, en-dehors du champ d’application de cette disposition ; ou

2° une opération par laquelle il prétend à un avantage fiscal prévu par une disposition du présent Code ou des arrêtés pris en exécution de celui-ci, dont l’octroi serait contraire aux objectifs de cette disposition et dont le but essentiel est l’obtention de cet avantage.



Il appartient au contribuable de prouver que le choix de cet acte juridique ou de cet ensemble d’actes juridiques se justifie par d’autres motifs que la volonté d’éviter les impôts sur les revenus.

Lorsque le contribuable ne fournit pas la preuve contraire, la base imposable et le calcul de l’impôt sont rétablis en manière telle que l’opération est soumise à un prélèvement conforme à l’objectif de la loi, comme si l’abus n’avait pas eu lieu. »



5. Le texte nouveau de l’article 18, § 2, du Code des droits d’enregistrement, d’hypothèque et de greffe est semblable à celui du C.I.R. 92. À vrai dire, il serait même identique à ce dernier si les termes « la base imposable et le calcul de l’impôt sont rétablis » n’avaient pas été sciemment omis de cette disposition outre le remplacement inexpliqué du terme « contribuable » par « redevable ».

Comme nous le verrons dans la suite de cet ouvrage, la nouvelle disposition ne porte pas atteinte, dans son principe, à la règle du choix licite de la voie la moins imposée. Comme c’était déjà le cas pour la première version de l’article 344, § 1er, C.I.R. 92, le texte nouveau se borne à prévoir une exception, dans des conditions strictes et souvent contraignantes pour le fisc, à ce principe qui demeure la règle.

En réécrivant cette mesure, le législateur fédéral a visiblement été conscient du fait qu’il n’était pas aisé d’introduire, en droit belge, une mesure générale anti-abus sans enfreindre l’article 170 de la Constitution. Les critiques émises par le Conseil d’État9 à l’encontre d’une première version du texte de loi l’ont en effet amené à restreindre la portée de la mesure générale anti-abus dans l’espoir de la rendre conforme à la Constitution.

Nous apprécierons au chapitre XVI la question de savoir si la prudence du législateur a été suffisante et si l’objectif qui est le sien a été atteint, ou, si tel n’est pas exactement le cas, comment il faut interpréter le texte nouveau pour qu’il n’enfreigne pas le principe inscrit à l’article 170 de la Constitution.

Celui-ci constitue le fondement essentiel du droit fiscal belge : l’impôt ne peut être établi que par la loi, sans laisser aucun pouvoir d’appréciation, ni quant à la base imposable ni quant au taux, au gouvernement, à l’administration ou au juge. Pour le législateur, la difficulté a donc été de donner une portée pratique à la mesure générale anti-abus, sans attribuer un tel pouvoir d’appréciation à ces autorités. À défaut, il serait porté atteinte à la séparation des pouvoirs et au principe de légalité de l’impôt.

Comme nous le verrons, cela implique que la mesure générale anti-abus définisse, d’une façon claire et précise, en quoi consiste l’abus et détermine, par elle-même, les conséquences juridiques qui en résultent.

6. Le présent ouvrage vise à décrire, dans ce contexte, la portée de la nouvelle mesure générale anti-abus introduite en droit belge.

Pour ce faire, nous serons amené à nous poser certaines questions, auxquelles les premiers commentateurs du texte ont parfois donné des réponses diverses, voire surprenantes.

Nous commencerons par rappeler les principes relatifs au choix licite de la voie la moins imposée (chapitre II), qui demeurent d’application, pour ensuite examiner l’exception existant déjà en matière de T.V.A. (chapitre III).

Nous envisagerons alors les objectifs généraux de la nouvelle disposition et la structure du texte légal (chapitres IV à VI), ainsi que l’influence limitée du droit européen sur la mesure générale anti-abus de droit belge (chapitre VII).

Nous serons amené à décrire le contenu de l’abus fiscal, les éléments qui le caractérisent, ses deux cas d’application, le lien entre cette notion et d’autres existant en droit civil, ainsi que le cas particulier d’opérations réalisées en plusieurs actes (chapitres VIII à XII).

Nous verrons ensuite qu’une fois l’abus fiscal établi, l’administration fiscale devra suivre des règles très précises et complexes pour déterminer l’impôt qui pourra être perçu (chapitre XIII).

Ceci nous fournira les bases nécessaires pour examiner si l’abus fiscal est susceptible de sanctions pénales ou administratives (chapitre XIV) et dans quelle mesure sont recevables des demandes de décisions anticipées portant sur la question de l’application éventuelle de la nouvelle mesure générale anti-abus (chapitre XV).

Nous pourrons enfin en tirer des conclusions quant à la conformité de cette mesure à la Constitution, et ce, de deux points de vue : d’une part, celui de la compétence qui est celle du législateur fédéral et, d’autre part, celui de la conformité du texte nouveau au principe de légalité de l’impôt (chapitre XVI).

Nous consacrerons enfin la seconde partie de cet ouvrage à l’analyse de l’application éventuelle de la nouvelle mesure générale anti-abus à des opérations classiques dont l’objet est, souvent, de réduire le montant de l’impôt dû.




1- M.B., 24 juillet 1993, err., M.B., 26 juillet 1993.


2- M.B., 31 mars 1994 (2e éd.), err., M.B., 21 janvier 1995.


3- Cass., 6 juin 1961, Pas., I, 1082.


4- T. AFSCHRIFT, L’évitement licite de l’impôt et la réalité juridique, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 77 à 121.


5- M.B., 30 décembre 2011 (4e éd.), la loi contenant le budget des voies et moyens de l’année budgétaire 2012 (M.B., 1er mars 2012) ainsi que la loi du 6 juin 2012 ajustant le budget des voies et moyens de l’année budgétaire 2012 (M.B., 5 juillet 2012), la loi-programme du 29 mars 2012 (I) (M.B., 6 avril 2012, [3e éd.]) et la loi-programme du 22 juin 2012 (M.B., 28 juin 2012).


6- Voy. le rapport fait au nom de la Commission d’enquête parlementaire sur les grands dossiers de fraude fiscale du 7 mai 2009, Doc. parl., Chambre, no 52-0034/04.


7- M.B., 6 mai 2011.


8- À ce sujet, voy., T. AFSCHRIFT, La levée du secret bancaire fiscal, Larcier, 2011.
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Le caractère en principe licite
 de l’évitement de l’impôt



I. Cinquante ans de jurisprudence constante

7. En Belgique, l’évolution de la question du choix licite de la voie la moins imposée – ou, si l’on préfère, de « l’évitement licite de l’impôt » – est celle d’un combat incessant mené, par l’administration fiscale, contre une jurisprudence immuable1. On ne peut sans doute trouver, dans l’ensemble de la jurisprudence fiscale, d’autres questions qui, même tranchées par plusieurs arrêts de principe, aient continué à faire l’objet d’autant de contestations de la part du fisc. Celui-ci a multiplié les angles d’attaque, usant des notions de fraude à la loi, d’abus de droit, puis de réalité économique, chaque fois sans succès avant de susciter des modifications législatives.

La jurisprudence en la matière est en effet demeurée constante et a continué, depuis l’arrêt Brepols du 6 juin 1961, à exprimer le principe suivant :

« Il n’y a simulation prohibée à l’égard du fisc, ni partant fraude fiscale, lorsque, en vue de bénéficier d’un régime fiscal plus favorable, les parties, usant de la liberté des conventions, sans toutefois violer aucune obligation légale, établissent des actes dont elles acceptent toutes les conséquences, même si la forme qu’elles leur donnent n’est pas la plus normale »2.


Dans son arrêt Au Vieux Saint-Martin du 22 mars 1990, la Cour de cassation ajouta d’ailleurs à ces termes qu’il en est ainsi, c’est-à-dire qu’il n’y a pas de simulation prohibée, « même si ces actes sont accomplis à seule fin de réduire la charge fiscale »3.

8. De cette jurisprudence limpide, inspirée de principes fondamentaux du droit civil, on a pu successivement déduire que :


	– les impôts se fondent exclusivement sur la réalité juridique, soit sur les effets juridiques des actes accomplis par les parties ;


	– l’administration ne peut contester ces actes qu’en démontrant l’existence d’une simulation, suivant les règles du droit civil, et donc en établissant que les actes réellement accomplis par les parties ont d’autres conséquences en droit que celles des actes dont elles se prévalent ou encore que, dès la conclusion du contrat, les parties n’ont pas accepté les conséquences juridiques de celui-ci et ont dès lors réalisé des actes simulés ou fictifs ; enfin,


	– l’intention dans laquelle les parties ont agi, quand bien même elle serait exclusivement d’ordre fiscal, est dépourvue d’intérêt du point de vue des conséquences fiscales de ces actes.




9. Cette jurisprudence, aussi ferme soit-elle, ne peut toutefois se comprendre que dans le cadre juridique, en droit constitutionnel et en droit privé, dans lequel elle s’est maintenue. En effet, dans notre système juridique, il n’appartient pas aux juges d’édicter des règles de droit qui s’imposeraient comme telles. Ils ont seulement l’obligation de les déduire de règles constitutionnelles et légales existantes.

Les arrêts précités doivent donc se comprendre en fonction des règles qu’ils appliquent et que nous tenterons d’expliciter ci-dessous. Néanmoins, l’on peut d’ores et déjà noter que leur portée exacte, telle qu’elle a été dégagée très clairement par J. Kirkpatrick4, est la suivante :


« Il n’y a ni simulation prohibée à l’égard du fisc, ni fraude fiscale, lorsque, en vue de bénéficier d’un régime fiscal plus favorable, les parties établissent des actes dont elles acceptent toutes les conséquences, même si la forme qu’elles leur donnent n’est pas la plus normale.

En procédant de la sorte, les parties usent de la liberté des conventions et ne violent aucune obligation légale (c’est-à-dire aucune obligation imposée par la loi fiscale) »5.






II. Le principe constitutionnel de la légalité de l’impôt et celui du choix licite de la voie la moins imposée

10. Le principe du libre choix de la voie la moins imposée n’est pas de nature constitutionnelle6. En revanche, il est une conséquence du principe inscrit à l’article 170 de la Constitution et selon lequel « aucun impôt au profit de l’État ne peut être établi que par une loi ».

Tout comme la règle voisine de la « franchise générale des personnes et des choses », consacrée notamment par un arrêt de la Cour de cassation du 9 décembre 19487, le principe de la légalité de l’impôt permet d’affirmer que toute personne, tout acte juridique ou toute chose qui n’est pas visé par une loi édictant un impôt n’est pas taxé. En d’autres mots, en droit, l’impôt est l’exception, qui doit faire l’objet d’une loi et non simplement d’une habilitation légale donnée à un autre pouvoir que le pouvoir législatif, qu’il s’agisse de l’exécutif, de l’administration fiscale8 ou du pouvoir judiciaire.

Pour qu’il y ait impôt, il faut donc une décision explicite et non équivoque du législateur9.

Davantage qu’une règle visant à limiter la matière imposable, il s’agit donc d’un corollaire du principe de la séparation des pouvoirs, édicté pour protéger les contribuables contre le pouvoir exécutif10.

11. En tant qu’exception, la loi d’impôt doit faire l’objet d’une interprétation stricte et n’est pas susceptible d’être appliquée par analogie, en l’absence de législation contraire11. La loi fiscale ne peut dès lors pas s’appliquer à d’autres hypothèses que celles qu’elle prévoit elle-même, sans qu’il n’existe de possibilité de déléguer ce pouvoir, dans le respect de la Constitution, à une autorité différente que le législateur.

La loi d’impôt doit effectivement être traitée comme une dérogation à un droit fondamental, tant en vertu de l’article 170 de la Constitution que de l’article 1er du Protocole additionnel à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, du 20 mars 1952. Pour rappel, en vertu de ce texte, « toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens ». L’alinéa 2 prévoit toutefois, toujours par exception, que ce droit fondamental n’est pas remis en cause par « les lois […] nécessaires pour réglementer l’usage des biens conformément à l’intérêt général ou pour assurer le paiement des impôts ou d’autres contributions ou des amendes ».

À défaut d’autre texte, s’il y a lacune dans la loi, celle-ci est comblée par le principe, évoqué ci-dessus, de la franchise générale des personnes et des choses. Suivant ce dernier, tout ce qui fait l’objet d’une lacune n’est pas taxé12.

Ainsi, le juge, qui ne peut combler la lacune autrement qu’en constatant l’absence de taxation, n’a pas le pouvoir, dans le silence des textes l’y autorisant, de rendre la loi applicable à des situations qu’elle ne prévoit pas. Par conséquent, il ne peut déclarer dû un impôt que la loi n’établit pas pour le seul motif que, si l’acte litigieux ne tombe pas dans le champ d’application de la loi fiscale, c’est parce qu’il a été accompli uniquement et expressément à cette fin13.

12. Le principe constitutionnel de la légalité de l’impôt constitue donc le fondement de la règle du choix licite de la voie la moins imposée dans la mesure où il interdit à l’administration d’établir des impôts dans des situations autres que celles prévues par la loi.

Ceci n’implique pas nécessairement que le législateur n’aurait pas le droit de déroger au principe du choix licite de la voie la moins imposée. En sa qualité de législateur, il peut justement décider, conformément à l’article 170 de la Constitution, quand l’impôt est dû, en prévoyant, par exemple, une règle, suffisamment précise, permettant d’étendre l’application des lois d’impôt, dans des conditions bien définies, à des situations qu’elles ne prévoient pas de manière explicite. C’est également une application du principe de la légalité de l’impôt que de permettre au législateur d’agir ainsi, pour autant toutefois que la règle qu’il édicte ne comporte aucune habilitation faite à un autre pouvoir de déterminer la base imposable ou le taux applicable.

Des normes en ce sens sont d’ailleurs extrêmement courantes, puisque, dans nombre de cas, la loi édicte des fictions, soumet des exonérations à des conditions ou élargit la base imposable lorsque certaines hypothèses déterminées se présentent.

C’est d’ailleurs ce que fait la loi, chaque fois qu’elle édicte des mesures « anti-abus » particulières, comme c’est notamment le cas des articles 206 (déduction des pertes antérieures en cas de réorganisation de sociétés), 207 (déduction des revenus définitivement taxés [R.D.T.] conditionnée à l’absence d’avantages anormaux ou bénévoles) ou 211 (condition d’exonération des fusions et scissions) C.I.R. 92.

13. De la même manière, le législateur pourrait prévoir des mesures anti-abus de portée générale, comme il l’a fait en 1993 à propos de l’article 344, § 1er, C.I.R. 92. Dans un tel cas, il doit alors déterminer clairement, sans intervention ni de l’administration fiscale ni du juge, la base imposable et le taux de l’impôt, et ce, par la simple application de la loi. Nous verrons évidemment ce qu’il faut en penser à propos de la mesure anti-abus résultant de la loi du 29 mars 201214, qui a modifié l’article 344, § 1er, C.I.R. 92.

À ce sujet, et comme cela fut exposé au cours des travaux préparatoires, on observera qu’en la matière, le constituant belge est plus exigeant que celui d’autres pays, car l’article 170 de la Constitution « implique nécessairement que seul le législateur, sans intervention du pouvoir exécutif et donc de l’administration, détermine ce qui est imposable et ce qui ne l’est pas »15.

Toute définition d’une mesure anti-abus doit donc, lorsqu’elle fixe des limites au choix licite de la voie la moins imposée, le faire de manière telle que tant la définition de l’abus que celle de la base imposable résultant de la constatation éventuelle de celui-ci ne dépendent jamais d’un acte du pouvoir exécutif, de l’administration ou du pouvoir judiciaire.

Nous verrons que cette question est particulièrement délicate lorsqu’une fois l’abus défini et constaté, il s’agit d’en tirer les conclusions qui s’imposent sur le plan de la détermination de la base imposable : à supposer que la loi vise un abus fiscal déterminé et que celui-ci ait été commis dans une espèce donnée, quel acte, par hypothèse autre que celui réellement accompli par le contribuable, pourra-t-il faire l’objet d’une imposition ? Comment cet acte pourra-t-il non pas être choisi par l’administration, mais découler de la loi elle-même, sans intervention de quiconque ? C’est là tout l’objet du problème de la constitutionnalité de la nouvelle mesure anti-abus16.




III. Inapplicabilité de la théorie de la fraude à la loi en matière fiscale

14. Jusqu’ici, nous avons exposé qu’en raison du principe de la légalité de l’impôt, le fisc ne peut taxer que les personnes, les actes ou les choses qui sont expressément visés par la loi, mais que la loi elle-même peut déroger aux règles d’interprétation classiques ou étendre sa portée d’une tout autre manière, pour autant que celle-ci ne dépende de l’intervention a posteriori d’aucun autre pouvoir.

Avant que l’on édicte, en 1993, puis en 2012, des règles légales anti-abus à portée générale (soit les deux textes successifs de l’article 344, § 1er, C.I.R. 92), l’administration fiscale a essayé de mettre en cause le principe du choix licite de la voie la moins imposée sur la base d’un autre principe de valeur légale, en droit civil, qui repose sur la notion de « fraude à la loi ». Elle s’est ensuite prévalue d’un prétendu principe propre au droit fiscal, présenté comme de valeur équivalente à la loi, le « principe de la réalité économique »17.

Cette démarche est logique dans un système où prévaut le principe de la légalité de l’impôt. En effet, dans un tel contexte, pour appliquer la loi à des hypothèses qu’elle ne prévoit pas, notamment parce que le contribuable a voulu se placer volontairement en dehors de son champ d’application, et en l’absence de loi édictant utilement une mesure générale anti-abus, le fisc ne peut tenter de trouver une issue que dans un autre principe général de droit, dont la valeur dans la hiérarchie des normes est égale à celle de la loi18.

C’est précisément ce que tente de faire l’administration fiscale dans l’affaire qui donna lieu au célèbre arrêt Brepols du 6 juin 1961.

Partant du principe exact selon lequel le droit fiscal n’est pas autonome et que « les principes du droit civil dominent le droit fiscal tant que ce dernier n’y a pas dérogé »19, l’administration tenta de faire appliquer, en matière fiscale, la théorie civile de la « fraude à la loi ».

Il aurait pu lui être objecté qu’il n’est pas certain que la notion de « fraude à la loi » soit reçue en droit belge, quoiqu’il existe, en droit civil, un courant doctrinal important visant à sanctionner tantôt la fraude aux droits des tiers20, tantôt n’importe quelle faute intentionnelle, reprise sous la notion élargie de « fraude »21.

15. Ceux qui attribuent à la notion de « fraude à la loi » une existence en droit privé interne, en tant que catégorie juridique autonome, indépendante de l’interprétation de la loi, la définissent de la façon suivante :

« Il y a fraude chaque fois que le sujet de droit parvient à se soustraire à l’exécution d’une règle obligatoire par l’emploi à des fins d’un moyen efficace, qui rend ce résultat inattaquable sur le terrain du droit positif »22.


Pour Vidal, qui, dans son ouvrage de référence paru en 1957, défend fermement l’existence d’un principe général relatif à la fraude à la loi, celle-ci est toutefois inconcevable en droit fiscal, et ce, en raison de sa définition même.

En effet, la fraude suppose une règle obligatoire que le sujet de droit rend inefficace. Or, « la loi fiscale est impérative en ce sens seulement que la taxe est due pour tout acte présentant les caractères qu’elle prévoit, mais […] elle n’ordonne pas de faire tels actes plutôt que tels autres, et que les contribuables s’ils commettent une violation de la loi en se soustrayant au paiement d’un impôt dû, ne font qu’user de la liberté des conventions, et ne réalisent aucune fraude en empêchant l’impôt de naître, en choisissant parmi plusieurs procédés qui leur permettent d’aboutir au résultat désiré, celui qui est le moins onéreux […]. En empêchant l’impôt de naître, le contribuable n’élude aucune règle obligatoire, et ne commet aucune fraude. Entre la violation de la loi fiscale et l’habileté licite, il n’y a pas place pour la théorie de la fraude »23.

C’est très exactement cette thèse que la Cour de cassation a consacrée dans l’arrêt Brepols du 6 juin 1961, quatre ans seulement après la parution de l’ouvrage de Vidal et en utilisant mot pour mot les termes utilisés par ce dernier (« ne font qu’user de la liberté des conventions »)24.

16. Nous examinerons ci-dessous si, d’une manière ou d’une autre, la loi du 29 mars 201225 a entendu déroger à ces principes. Toutefois, relevons déjà qu’elle n’aurait pu étendre au droit fiscal une éventuelle notion civile de « fraude à la loi » que si elle avait eu l’intention de remettre en cause cette liberté du contribuable de ne pas créer une base imposable26.

Il s’agira donc de déterminer s’il est désormais obligatoire, non pas seulement de payer les impôts dus en raison des actes accomplis, mais également d’accomplir des actes donnant lieu au paiement d’impôts.




IV. La portée de la notion de « simulation »

17. Nombreuses furent également les tentatives de donner à la simulation un contenu différent, en droit fiscal, de celui qui lui est reconnu en droit civil, voire d’ignorer complètement la portée qu’a cette notion en droit civil.

Celle-ci est pourtant dépourvue d’ambiguïté :

« Il y a simulation […] quand on fait une convention apparente, dont les effets sont modifiés ou supprimés par une autre convention, contemporaine de la première et destinée à rester secrète »27.


On rejoint ici, en des termes légèrement différents, la définition classique qui lui est donnée par De Page :

« Il y a simulation lorsque les parties font un acte apparent dont elles conviennent de modifier ou de détruire les effets par une autre convention, demeurée secrète. La simulation suppose donc deux conventions, contemporaines l’une de l’autre, mais dont l’une n’est destinée qu’à donner le change »28.


18. Dans la mesure où la simulation ne fait l’objet d’aucune disposition légale spécifique au droit fiscal, il convient de la définir, en droit fiscal, de la même manière qu’en droit civil. Il ne s’agit ici que d’une application du principe de la prééminence du droit civil sur le droit fiscal, consacré notamment par la Cour de cassation depuis son arrêt du 9 juillet 193129.

En cette hypothèse, la réalité est donc qu’il n’existe, en fait, qu’une seule et unique convention applicable entre parties, la convention secrète.

La question de savoir si, dans une espèce donnée, il y a simulation se rapporte donc à la recherche de la réalité juridique, soit de l’objet exact que les parties ont réellement entendu donner à la relation juridique qui les lie30.

Ainsi, il va de soi que la simulation est inexistante lorsque les parties n’ont rien caché de la situation et que l’acte ostensible constate exactement ce qu’elles ont réellement convenu31.

Il importe peu, à cet égard, que les parties aient eu l’intention ou non d’éviter l’application d’une disposition légale. La simulation ne comporte en effet aucun élément intentionnel ; elle existe du seul fait que les parties feignent d’avoir convenu quelque chose de différent de l’objet réel de leur convention. Il n’est ni nécessaire ni suffisant qu’elles aient entendu rendre inefficace une disposition légale. Il suffit donc que l’acte qu’elles opposent aux tiers soit différent de ce qu’elles ont convenu réellement.

C’est pour cette raison que la simulation s’apprécie au moment de la formation du contrat et ne dépend jamais de la manière dont celui-ci a été exécuté, sous la seule réserve que l’exécution d’un contrat est parfois de nature à révéler l’objet exact qu’il avait lors de sa formation32.

19. Lorsqu’il est affirmé que, pour être qualifiées de sincères33, les parties doivent « accepter les conséquences » de leurs actes, il s’agit des conséquences qui découlent, dans le chef des parties, de la convention conclue entre elles, et non des effets qui pourraient résulter pour les tiers de cette convention.

Il est arrivé que cette notion soit mal comprise et que des arrêts en aient fait une application inexacte. On citera, par exemple, un arrêt de la Cour de cassation du 3 novembre 1995, dans lequel la Cour ne censure pas la motivation d’un arrêt rendu par une juridiction de fond qui avait cru pouvoir déceler l’existence d’une simulation dans deux contrats concomitants, relatifs à une assurance-vie d’un dirigeant d’entreprise, alors qu’il s’agissait clairement de deux contrats qui se complétaient sans se contredire et qui étaient tous deux ostensibles et donc non secrets34.

C’est tout aussi erronément, à notre avis, que, par un arrêt du 5 mars 1999, la Cour de cassation a considéré que sont inopposables au fisc les actes qui violent une disposition légale non fiscale d’ordre public en vue d’éviter l’impôt35.

L’Avocat général Henkes, en ses conclusions précédant cet arrêt, admet pourtant que « la simulation est un acte distinct de la violation, fût-elle concordante, d’une obligation légale, et en soi, n’est pas liée à une telle violation »36.

Tout comme l’intention éventuelle d’éluder l’impôt, le fait de commettre une infraction à une règle d’ordre public est sans rapport aucun avec la notion de « simulation ». Pour la Cour de cassation, une telle infraction entraînerait toutefois une inopposabilité de l’acte litigieux à l’administration fiscale si elle a été commise « en vue d’éviter l’impôt ».

Dans une hypothèse qui, certes, se présente assez rarement – parce que le lien de causalité entre l’infraction commise et le but d’éviter l’impôt est rarement établi –, il s’agit là néanmoins de l’application d’une sanction autre que celle prévue, par la loi, pour de tels actes illicites, et ce, en contrariété avec le principe selon lequel « le droit fiscal se fonde sur des réalités ».

On notera toutefois que ce qui est sanctionné par cette jurisprudence, à laquelle nous ne pouvons adhérer37, ce n’est pas l’intention d’éviter l’impôt, mais l’acte illicite commis à cet effet.




V. L’inexistence en droit fiscal d’un principe des réalités économiques

20. En l’absence d’un principe général, propre à l’ensemble du droit, permettant de remettre en cause le principe du choix licite de la voie la moins imposée, l’administration a tenté d’invoquer un prétendu principe qui serait propre au droit fiscal, celui dit des « réalités économiques ».

À l’occasion de différents pourvois en cassation, l’administration argumenta ainsi qu’il existerait un « principe général du droit suivant lequel les impôts directs sont établis sur [la] base de la réalité économique » et « qu’il ne suffit pas de constater la réalité juridique telle qu’elle apparaît des actes qui ont été souscrits, mais qu’il faut avoir égard aussi à la réalité économique et commerciale qui forme le support de cette construction juridique mais qui ne peut s’identifier avec la construction juridique élaborée dans le but de bénéficier d’avantages fiscaux et d’éluder ainsi l’impôt, pour son propre profit ou au profit de tiers »38.

De tels moyens, qui se résument à l’idée simpliste selon laquelle « ne correspond pas à la réalité économique […] l’acte […] fait dans un but purement fiscal »39, ont toujours été rejetés par la Cour.

21. Ils se fondaient en fait sur une interprétation inexacte d’un principe existant, celui selon lequel « le droit fiscal se fonde sur des réalités ». Pour rappel, ce principe implique que les revenus visés par la loi sont imposables, même s’ils résultent d’opérations illicites ou nulles40.

Ceci résulte simplement du fait que les lois fiscales n’ont pas entendu distinguer les activités licites de celles qui ne le sont pas. L’application normale des règles d’interprétation conduit à ne pas distinguer là où la loi ne distingue pas et donc à imposer aussi bien les actes licites que les actes illicites41.

La portée de ce principe s’arrête là. Dans de nombreux domaines42, le droit fiscal recourt, au contraire, à des fictions légales en vertu desquelles l’impôt est établi non en fonction de la réalité, mais en fonction d’une situation dont on sait qu’elle n’est pas conforme à la réalité, mais qui, parfois, sauf preuve contraire, prime celle-ci43.

22. S’il est vrai qu’en l’absence de disposition contraire, le droit fiscal se fonde sur des réalités, il s’agit donc toujours, et exclusivement, de réalités juridiques, non de réalités économiques44.

Le Procureur général Krings a clairement démontré qu’on ne peut exclure la réalité d’un acte du seul fait qu’il ait été voulu dans une intention déterminée, soit celle d’éluder l’impôt. Un tel raisonnement serait en effet « faussé à la base : il n’y a fraude fiscale que lorsqu’il est démontré qu’un impôt est dû. Or en l’espèce, c’est l’inverse : on ne peut décider que l’impôt est dû parce que l’on considère que l’acte est frauduleux. C’est cette décision prise a priori et sans fondement juridique qui permet d’annuler l’acte et ensuite de construire une situation considérée a priori comme régulière et pour laquelle un impôt serait dû »45.

Il est dès lors logique que la Cour de cassation ait refusé de constater l’existence d’un quelconque « principe des réalités économiques ».

Ainsi, un arrêt de la Cour de cassation du 19 mai 1995 décide « que les impôts sur les revenus doivent être établis sur les revenus déterminés par la loi en fonction des constructions juridiques réellement utilisées par le contribuable »46.

D’une manière plus précise encore, un arrêt du 9 mars 199847 décide que « ni les dispositions de la loi fiscale […] ni aucune autre disposition légale ne permet[tent] au juge de faire prévaloir une réalité économique qui serait différente de la réalité des conventions conclues sans simulation par les parties et dont elles ont accepté tous les effets ».

23. Dans la suite du présent ouvrage, nous verrons que ni la loi du 22 juillet 199348 ni celle du 29 mars 201249 n’ont entendu autoriser l’application de cette théorie des réalités économiques.

Toutefois, l’étude de cette théorie nous amènera, une nouvelle fois, à nous poser la question de la possibilité, pour des contribuables, d’atteindre un objectif économique déterminé en recourant à plusieurs constructions juridiques différentes, en créant donc des « réalités juridiques » distinctes, qui n’ont pas toutes les mêmes effets sur le plan fiscal. Le problème à résoudre sera plus précisément de déterminer dans quelle mesure peut être contesté, sur la base de l’article 344, § 1er, nouveau, C.I.R. 92, le choix du contribuable, effectué entre différentes constructions juridiques permettant d’atteindre un objectif économique déterminé, parce qu’il est exclusivement ou essentiellement inspiré par des motifs d’ordre fiscal.

À cette occasion, il nous faudra également examiner dans quelle mesure, si un abus fiscal est constaté dans une espèce donnée, l’administration peut procéder à une imposition en choisissant, parmi les autres constructions juridiques possibles qui s’offraient au contribuable, hormis celles relevant de l’abus fiscal l’une d’entre elles plutôt qu’une autre. Cela nous amènera à vérifier si la loi permet de taxer en cas d’abus fiscal, sur la base de faits distincts de ceux réellement accomplis, ou s’il ne s’agit que de taxer d’une autre manière les actes réels. Pour cela, il nous faudra enfin vérifier si le législateur a fourni des critères suffisamment précis pour que la taxation puisse être déterminée sans que l’administration procède elle-même à un choix qui s’avérerait arbitraire. Dans le cas contraire, nous n’aurons alors d’autre choix que de nous demander si cette disposition est bien conforme à l’article 170 de la Constitution et au principe de légalité qu’il érige.
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Les pratiques abusives en matière
 de T.V.A.



I. L’influence européenne

24. Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 20 juillet 2006, l’article 1er, § 10, du Code TVA (C.T.V.A.) contient également une mesure dite « anti-abus » en matière de T.V.A. : « Pour l’application du présent Code, il y a pratique abusive lorsque les opérations effectuées ont pour résultat l’obtention d’un avantage fiscal dont l’octroi est contraire à l’objectif poursuivi par le présent Code et les arrêtés pris pour son exécution et que leur but essentiel est l’obtention de cet avantage. »

Cette disposition est directement inspirée de la jurisprudence européenne en matière de T.V.A.

La Cour de justice de l’Union européenne (ci-après, la « C.J.U.E. ») a développé une jurisprudence en matière de pratiques abusives dans le droit européen de la T.V.A., notamment par trois arrêts du 21 février 2006 rendus dans les affaires Halifax1, Bupa Hospitals2 et University of Huddersfield3.

Les trois arrêts du 21 février 2006 ont été rendus à la suite de questions préjudicielles posées par des juridictions anglaises au sujet de l’interprétation à donner à la sixième directive en matière de T.V.A. (actuelle directive (CE) no 2006/112).


A. Les faits ayant donné lieu à l’arrêt Halifax

25. Halifax est un établissement bancaire qui souhaitait construire des « call centers » sur quatre sites pour son activité commerciale. La grande majorité de ses prestations étaient exonérées de la T.V.A. et, à l’époque des faits, Halifax ne pouvait récupérer que moins de 5 % de la T.V.A. acquittée en amont. À la suite d’une série d’accords passés avec trois filiales du groupe Halifax, celles-ci ont pu récupérer l’intégralité de la T.V.A. payée en amont sur les travaux de construction. Les trois filiales en question sont la société de promotion immobilière Leeds Development, la société de promotion immobilière et d’investissement County et la société Halifax Property Investments Ltd (ci-après, « Property »). Les deux premières furent enregistrées chacune séparément aux fins de la T.V.A., tandis que Property n’était pas enregistrée. L’idée était dès lors d’utiliser trois sociétés associées à Halifax, mais ne faisant pas partie du même groupe T.V.A.

Halifax a tout d’abord conclu, le 29 février 2000, des contrats de prêt avec Leeds Development pour un montant total de 59 millions de livres afin de permettre à cette dernière d’acquérir trois sites et de les mettre en valeur.

Un accord a également été conclu pour l’exécution de travaux sur ces sites. Cet accord impliquait le paiement d’environ 120 000 livres par Halifax à Leeds Development pour ces travaux, dont presque 20 000 livres au titre de la T.V.A.

Leeds Development a, le même jour, conclu un accord de mise en valeur et de financement avec County pour l’exécution des travaux sur les mêmes trois sites, en ce compris les travaux que Leeds Development avait accepté d’exécuter ou de faire exécuter conformément à son accord avec Halifax.

Leeds Property a, durant le premier exercice d’imposition, effectué quelques travaux de construction d’importance mineure qu’elle a facturés à Halifax.

À la même date du 29 février 2000, Leeds Development a versé à County une importante somme de près de 45 millions de livres à titre d’avance sur les prêts et de paiement des travaux, dont plus de 6 600 000 livres de T.V.A. County a ensuite fait appel à des tiers pour les travaux de construction.

La date du 29 février 2000 était, en fait, le dernier jour de la période de déclaration de février 2000 de Leeds Development qui a ainsi demandé un remboursement de T.V.A. de près de 6 700 000 livres sur l’avance de paiement effectuée à County. De cette manière, Leeds Development a payé, au cours d’une année durant laquelle elle n’a effectué que des opérations taxables, une importante avance sur les travaux de construction, ce qui lui a permis de récupérer la totalité de la T.V.A.

Le 6 avril 2000, soit au cours de l’exercice suivant, Leeds Development n’a effectué que des opérations exemptées de T.V.A. Leeds Development a pris en location les sites de Halifax. Ces baux étaient exemptés de T.V.A. Ensuite, Leeds Development a cédé ces baux à Property qui s’est à son tour engagée à sous-louer les terrains construits à Halifax (avec exemption de T.V.A.). L’objectif était que les locations exemptes de T.V.A. soient faites au cours des exercices d’imposition ultérieurs à celui au cours duquel la T.V.A. avait été récupérée afin que cela n’affecte pas, conformément au droit anglais de la T.V.A., les droits de Leeds Development à récupérer la taxe acquittée en amont lors de l’exercice précédent.




B. Les faits de l’arrêt BUPA Hospitals

26. Dans l’affaire BUPA Hospitals, il s’agissait d’une société britannique qui gèrait un grand nombre d’hôpitaux privés. Jusqu’à la fin 1997, les livraisons par BUPA Hospitals de médicaments et de prothèses aux patients de ces hôpitaux étaient soumises à la T.V.A. au taux zéro et BUPA Hospitals pouvait récupérer la T.V.A. payée en amont lors de l’achat de ces produits à ses fournisseurs. Cependant, le gouvernement britannique avait annoncé son intention de légiférer afin de mettre fin à ce système particulièrement avantageux : dorénavant, ces livraisons seraient exonérées de la T.V.A., sans droit à déduction de la T.V.A. acquittée en amont.

Afin d’échapper aux effets de ce changement législatif, BUPA Hospitals a conclu des arrangements de paiements anticipés avant l’entrée en vigueur de la nouvelle réglementation. Le but était de payer anticipativement la livraison future de médicaments et prothèses par une autre société du groupe BUPA qui jouerait le rôle de fournisseur.

Par un mécanisme impliquant plusieurs sociétés, la modification législative était contournée.




C. Les faits de l’arrêt University of Huddersfield

27. Enfin, dans l’affaire qui a donné lieu à l’arrêt University of Huddersfield, il était question d’une université voulant faire des travaux de rénovation sur deux moulins en ruine. Or la T.V.A. acquittée en amont sur les frais de rénovation était en majeure partie irrécupérable dans les conditions normales. Dès lors, l’université a mis en place un mécanisme impliquant un trust et lui permettant de récupérer la T.V.A. payée en amont ainsi que de réduire sa charge fiscale.




D. Les recours en justice

28. Dans ces trois affaires, l’administration anglaise avait rejeté les demandes de déduction de la T.V.A. acquittée en amont.

Des recours avaient été formés contre ces décisions et les juridictions saisies ont décidé d’interroger la Cour de justice sur la manière dont la sixième directive devait être interprétée. Il était tout d’abord question de savoir si des opérations, telles que celles en cause, constituaient, au sens de la sixième directive, des livraisons de biens ou des prestations de services et une activité économique, lorsque ces opérations sont effectuées dans le seul but d’obtenir un avantage fiscal, sans autre objectif économique. Ensuite se posait la question de savoir si la sixième directive devait être interprétée en ce sens qu’elle s’oppose au droit de l’assujetti de déduire la T.V.A. acquittée en amont lorsque les opérations fondant ce droit sont constitutives d’une pratique abusive. Enfin, en fonction des réponses données aux autres questions, dans quelles conditions la T.V.A. peut-elle être recouvrée lorsque l’existence d’une pratique abusive a été constatée ?




E. Les arrêts de la Cour de justice de l’Union européenne

29. La Cour a précisé dans ses arrêts que les notions de livraison de biens et de prestation de services ont un caractère objectif et s’appliquent indépendamment des buts et des résultats des opérations concernées (points 56 et 58 de l’arrêt Halifax), et ce, même lorsque les opérations en cause sont effectuées dans le seul but d’obtenir un avantage fiscal, sans autre objectif économique (point 60 de l’arrêt Halifax). Par conséquent, la qualification d’une opération comme étant abusive n’a pas d’impact sur son existence du point de vue de la T.V.A.

La Cour rappelle, en revanche, l’interdiction pour les justiciables de se prévaloir frauduleusement ou abusivement des normes communautaires. L’application du droit communautaire ne peut couvrir les pratiques abusives qu’elle définit comme étant « les opérations qui ne sont pas réalisées dans le cadre de transactions commerciales normales, mais seulement dans le but de bénéficier abusivement des avantages prévus par le droit communautaire » (points 68 et 69 de l’arrêt Halifax).

Elle précise, en outre, que le principe d’interdiction de pratiques abusives dégagé dans d’autres branches du droit communautaire est également applicable en matière de T.V.A. (point 70 de l’arrêt Halifax).

Elle rappelle toutefois à cet égard que la législation communautaire doit être certaine, son application doit être prévisible pour les justiciables et que « [c]et impératif de sécurité juridique s’impose avec une rigueur particulière lorsqu’il s’agit d’une réglementation susceptible de comporter des charges financières, afin de permettre aux intéressés de connaître avec exactitude l’étendue des obligations qu’elle leur impose » (point 72 de l’arrêt Halifax).

Par ailleurs, le contribuable peut se fonder sur des considérations fiscales dans le choix de ses opérations.

En effet, la Cour rappelle que « le choix, pour un entrepreneur, entre des opérations exonérées et des opérations imposées peut se fonder sur un ensemble d’éléments, et notamment des considérations de nature fiscale tenant au régime objectif de T.V.A. ». Elle précise que, « [l]orsque l’assujetti a le choix entre deux opérations, la sixième directive ne lui impose pas de choisir celle qui implique le paiement du montant de la T.V.A. le plus élevé. Au contraire, ainsi que l’a rappelé M. l’avocat général au point 85 de ses conclusions, l’assujetti a le droit de choisir la structure de son activité de manière à limiter sa dette fiscale » (point 73 de l’arrêt Halifax).

30. En matière de T.V.A., deux conditions sont requises, selon la jurisprudence européenne, pour qu’il y ait « pratique abusive ».

Tout d’abord, les opérations en cause, malgré l’application formelle des conditions prévues par les dispositions pertinentes de la sixième directive et de la législation nationale transposant cette directive, doivent avoir pour résultat l’obtention d’un avantage fiscal dont l’octroi serait contraire à l’objectif poursuivi par ces dispositions (point 74 de l’arrêt Halifax). La Cour note à ce sujet que le régime des déductions vise à soulager entièrement l’entrepreneur du poids de la T.V.A. due ou acquittée dans le cadre de toutes ses activités économiques et que le système commun de la T.V.A. garantit ainsi la neutralité quant à la charge fiscale de toutes les activités économiques, quels que soient les buts ou les résultats de ces activités, à condition qu’elles soient, en principe, elles-mêmes soumises à la T.V.A. (point 78 de l’arrêt Halifax).

La Cour tient donc compte, dans l’appréciation du caractère abusif d’une pratique, des objectifs des directives T.V.A. dans leur ensemble. Nous verrons que c’est une différence importante – mais non la seule – avec la notion belge d’abus fiscal, qui suppose une vérification de la conformité des actes aux objectifs d’une « disposition » légale précise, celle que le contribuable a voulu éluder, et non de l’ensemble du système légal.

En principe, en droit européen de la T.V.A., un lien direct et immédiat entre une opération particulière en amont et une ou plusieurs opérations en aval ouvrant droit à déduction est nécessaire pour qu’un droit à déduction de la T.V.A. acquittée en amont soit reconnu à l’assujetti et pour déterminer l’étendue d’un tel droit (point 79 de l’arrêt Halifax).

La Cour décide ensuite que « permettre à des assujettis de déduire la totalité de la T.V.A. payée en amont alors que, dans le cadre de leurs transactions commerciales normales, aucune opération conforme aux dispositions du régime des déductions de la sixième directive ou de la législation nationale le transposant ne leur aurait permis de déduire ladite T.V.A., ou ne leur aurait permis d’en déduire qu’une partie, serait contraire au principe de neutralité fiscale et, partant, contraire à l’objectif dudit régime » (point 80 de l’arrêt Halifax).

31. Pour qu’il y ait pratique abusive, il doit également résulter d’un ensemble d’éléments objectifs que le but essentiel des opérations en cause est l’obtention d’un avantage fiscal. La Cour relève que « l’interdiction de pratiques abusives n’est pas pertinente lorsque les opérations en cause sont susceptibles d’avoir une justification autre que la simple obtention d’avantages fiscaux » (point 75 de l’arrêt Halifax).

À l’égard du second élément selon lequel les opérations en cause doivent avoir pour but essentiel l’obtention d’un avantage fiscal, peut notamment être pris en considération « le caractère purement artificiel de ces opérations ainsi que les liens de nature juridique, économique et/ou personnelle entre les opérateurs impliqués dans le plan de réduction de la charge fiscale » (point 81 de l’arrêt Halifax). Dans son arrêt Part Service, la Cour précise encore que de tels éléments sont de nature à montrer que l’obtention de l’avantage fiscal constitue le but essentiel poursuivi, nonobstant l’existence éventuelle, par ailleurs, d’objectifs économiques inspirés de considérations, par exemple, de marketing, d’organisation et de garantie (point 62 de l’arrêt Part Service).

Il appartient, selon la Cour, à la juridiction nationale de se prononcer sur l’existence de la réunion de ces deux éléments caractéristiques d’une pratique abusive.

32. La Cour ne s’est toutefois pas prononcée sur les questions relatives aux pratiques abusives dans l’arrêt BUPA Hospital ; elle a estimé que, dans le cas d’espèce, les paiements anticipés n’entraient pas dans le champ d’application de l’article 10, § 2, alinéa 2, de la sixième directive. En effet, la règle est que la T.V.A. devient exigible au moment où la livraison de biens ou la prestation de services est effectuée. La dérogation prévue à l’alinéa 2 de l’article 10, § 2, qui permet que la T.V.A. devienne exigible au moment de l’encaissement à concurrence du montant encaissé en cas de versements d’acomptes avant que la livraison de biens ou la prestation de services soit effectuée doit, en tant que dérogation au principe énoncé à l’alinéa 1er, faire l’objet d’une interprétation stricte (points 44 et 45). En l’occurrence, des paiements anticipés, tels que ceux en cause dans l’espèce, d’une somme forfaitaire, versée pour des biens indiqués de manière générale dans une liste pouvant être modifiée à tout moment d’un commun accord par l’acheteur et le vendeur et à partir de laquelle l’acheteur pourra éventuellement choisir des articles, sur la base d’un accord qu’il peut à tout moment unilatéralement résilier en récupérant l’intégralité du paiement anticipé non utilisé, n’entrent pas dans le champ d’application de cette dérogation (point 51). Par conséquent, la Cour n’a pas examiné les autres questions posées dans cette affaire.




F. But unique ou but essentiel ?

33. Le second élément de l’abus fiscal, à savoir l’élément subjectif, a fait l’objet de nombreuses controverses. La volonté d’obtenir un avantage fiscal doit-il être le seul but ou le but essentiel ?

En effet, il subsiste quelques incertitudes, dans l’arrêt Halifax, à ce sujet.

La Cour énonce « que des opérations telles que celles en cause au principal constituent des livraisons de biens ou des prestations de services et une activité économique au sens de l’article 2, point 1, de l’article 4, paragraphes 1 et 2, de l’article 5, paragraphe 1, et de l’article 6, paragraphe 1, de la sixième directive, dès lors qu’elles satisfont aux critères objectifs sur lesquels sont fondées lesdites notions, même lorsqu’elles sont effectuées dans le seul but d’obtenir un avantage fiscal, sans autre objectif économique »4,5 .

Plus loin, elle indique dans le même sens que « l’application de la réglementation communautaire ne saurait être étendue jusqu’à couvrir les pratiques abusives d’opérateurs économiques, c’est-à-dire les opérations qui ne sont pas réalisées dans le cadre de transactions commerciales normales, mais seulement dans le but de bénéficier abusivement des avantages prévus par le droit communautaire »6,7 .

Ensuite, et de manière quelque peu contradictoire, la Cour affirme qu’« il doit également résulter d’un ensemble d’éléments objectifs que le but essentiel des opérations en cause est l’obtention d’un avantage fiscal »8,9 .

Enfin, elle conclut, en répondant à la question préjudicielle relative aux pratiques abusives, que « [l]a constatation de l’existence d’une pratique abusive exige, d’une part, que les opérations en cause, malgré l’application formelle des conditions prévues par les dispositions pertinentes de la sixième directive et de la législation nationale transposant cette directive, aient pour résultat l’obtention d’un avantage fiscal dont l’octroi serait contraire à l’objectif de ces dispositions. D’autre part, il doit également résulter d’un ensemble d’éléments objectifs que les opérations en cause ont pour but essentiel l’obtention d’un avantage fiscal »10,11 .

34. C’est cette définition donnée des pratiques abusives dans le dispositif de l’arrêt Halifax qui a permis à certains auteurs12 d’affirmer que, par rapport à l’arrêt Emsland-Stärke (que la Cour cite dans l’arrêt Halifax) du 14 décembre 200013, la Cour donne une définition restrictive, dans son arrêt Halifax, de l’élément subjectif nécessaire pour que l’on puisse parler de pratiques abusives. Alors que, dans l’arrêt Emsland-Stärke, l’élément subjectif consistait « en la volonté d’obtenir un avantage résultant de la réglementation communautaire en créant artificiellement les conditions requises pour son obtention »14, il semble, dans l’arrêt Halifax (à tout le moins sur la base du dispositif), qu’il doive s’agir du « but essentiel » des opérations, ce qui doit ressortir de circonstances objectives. Par ailleurs, il est à noter que ce doit être le but essentiel et non seulement le but principal, comme l’aurait espéré l’administration fiscale britannique15.

Dans ce contexte, à la suite d’une question préjudicielle posée à ce sujet par la Cour de cassation italienne, la Cour de justice a précisé, dans son arrêt Part Service, rendu deux années plus tard, que la recherche d’un avantage fiscal doit constituer le but essentiel de l’opération ou des opérations en cause, mais qu’il n’est pas requis que ce soit le seul but16.

Cependant, la Cour sème à nouveau le doute dans son arrêt Ampliscientifica et Amplifin17, rendu quelques mois après l’arrêt Part Service. En effet, elle y indique que le principe d’interdiction de l’abus de droit « conduit ainsi à prohiber les montages purement artificiels, dépourvus de réalité économique, effectués à la seule fin d’obtention d’un avantage fiscal »18,19 .

35. Cette ambiguïté subsiste dans plusieurs arrêts.

Ainsi, dans un arrêt récent du 19 juillet 201220, la Cour utilise à nouveau à la fois les notions de seul but et de but essentiel d’obtention d’un avantage fiscal. Elle y reprend, en se référant à l’arrêt Halifax, la définition des pratiques abusives, « c’est-à-dire les opérations qui ne sont pas réalisées dans le cadre de transactions commerciales normales, mais seulement dans le but de bénéficier abusivement des avantages prévus par le droit de l’Union […] »21,22 . Elle se réfère ensuite à l’arrêt Ampliscientifica et Amplifin et indique que « [c]e principe conduit ainsi à prohiber les montages purement artificiels, dépourvus de réalité économique, effectués à la seule fin d’obtention d’un avantage fiscal »23,24. Par contre, la Cour de justice énonce ensuite que « [c]’est ainsi que, dans le cadre de l’interprétation de la sixième directive, l’existence d’une pratique abusive peut être retenue lorsque, d’une part, les opérations en cause, malgré l’application formelle des conditions prévues par les dispositions pertinentes de ladite directive et de la législation nationale transposant celle-ci, ont pour résultat l’obtention d’un avantage fiscal dont l’octroi serait contraire à l’objectif poursuivi par ces dispositions et, d’autre part, selon un ensemble d’éléments objectifs, le but essentiel des opérations en cause est l’obtention d’un tel avantage fiscal (voir arrêts Halifax e.a., précité, points 74 et 75, ainsi que du 21 février 2008, Part Service, C-425/06, Rec., p. I-897, point 42) »25,26 .

Il est par conséquent impossible de déterminer avec certitude s’il doit s’agir du but essentiel ou de l’unique but mais il est par contre certain que la notion de « but principal » doit être exclue.




G. Quid dans l’hypothèse où une opération est fractionnée en plusieurs éléments ?

36. Si les trois arrêts du 21 février 2006 concernaient des situations dans lesquelles le droit à déduction avait été potentiellement exercé de manière abusive par l’assujetti, l’arrêt Part Service visait, quant à lui, une opération consistant à fractionner une prestation en plusieurs actes distincts de sorte que la T.V.A. à acquitter s’en trouvait plus réduite.

Comment déterminer « si une opération qui se compose de plusieurs éléments doit être considérée comme une prestation unique ou comme deux ou plusieurs prestations distinctes devant être appréciées séparément »27 ?

C’est la question à laquelle la Cour de justice a répondu dans son arrêt du 25 février 1999 dans l’affaire Card Protection Plan Ltd.

La Cour rappelle tout d’abord que chaque prestation de services doit normalement être considérée comme distincte et indépendante et que la prestation constituée d’un seul service sur le plan économique ne doit pas être artificiellement décomposée pour ne pas altérer la fonctionnalité du système de la T.V.A. Il convient dès lors de rechercher les éléments caractéristiques de l’opération en cause pour déterminer si l’assujetti livre au consommateur, envisagé comme un consommateur moyen, plusieurs prestations principales distinctes ou une prestation unique28.

37. On sera en présence d’une prestation unique, notamment lorsqu’un ou plusieurs éléments doit/doivent être considéré(s) comme constituant la prestation principale ; dans ce cas, un ou plusieurs éléments sont considérés comme des prestations accessoires partageant le sort fiscal de la prestation principale. Est considérée comme accessoire une prestation qui ne constitue pas pour la clientèle une fin en soi, mais le moyen de bénéficier dans les meilleures conditions du service principal du prestataire29 et, dans un tel cas, la prestation accessoire partagera le sort fiscal de la prestation principale30. Par contre, si des opérations apparaissent comme comportant deux prestations indépendantes, chacune suivra son propre sort fiscal.

L’arrêt Part Service apporte quelques précisions sur la question de savoir si, lorsqu’une opération comprend plusieurs prestations, elle doit être considérée comme une opération unique ou comme plusieurs prestations distinctes et indépendantes devant être appréciées séparément. La solution peut avoir un impact important en ce qui concerne notamment l’application du taux de taxation ou des dispositions relatives à l’exonération prévue par la sixième directive.

En règle, chaque prestation doit être considérée comme distincte et indépendante mais, dans certaines circonstances, la Cour admet que plusieurs prestations formellement distinctes doivent être considérées comme une opération unique lorsqu’elles ne sont pas indépendantes (points 50 et 51). À cet égard, la Cour rappelle que doit être considérée comme accessoire à une prestation principale la prestation qui ne constitue pas pour la clientèle une fin en soi, mais le moyen de bénéficier dans les meilleures conditions du service principal du prestataire (point 52).

De même, l’on peut considérer qu’il y a prestation unique lorsque deux ou plusieurs éléments ou actes fournis par l’assujetti sont si étroitement liés qu’ils forment, objectivement, une seule prestation économique indissociable dont la décomposition revêtirait un caractère artificiel (point 53).




H. Les conséquences d’une pratique abusive en matière de T.V.A.

38. La Cour détermine par ailleurs dans sa jurisprudence, les mesures à prendre lorsqu’une pratique abusive a été constatée.

Elle indique tout d’abord qu’aucune disposition de la sixième directive ne porte sur la question du recouvrement de la T.V.A. (point 90 de l’arrêt Halifax). Il revient donc aux États membres de déterminer les conditions de recouvrement a posteriori de la T.V.A. dans le respect des limites du droit communautaire. Les mesures de recouvrement ne pourront en tout état de cause aller au-delà de ce qui est nécessaire pour assurer l’exacte perception de la taxe.

La constatation d’une pratique abusive ne doit pas conduire à une sanction, mais à une obligation de remboursement, en rendant indues, en partie ou en totalité, les déductions de la T.V.A. payée en amont.

Par conséquent, des opérations impliquées dans une pratique abusive doivent être redéfinies de manière à rétablir la situation telle qu’elle aurait existé en l’absence des opérations constitutives de ladite pratique abusive (point 94 de l’arrêt Halifax).

L’administration peut alors demander le remboursement des sommes abusivement déduites par l’assujetti. Cependant, elle doit « en soustraire toute taxe ayant grevé une opération effectuée en aval, taxe pour laquelle l’assujetti concerné était artificiellement redevable dans le cadre du plan de réduction de la charge fiscale et, le cas échéant, elle doit rembourser tout excédent » (point 36 de l’arrêt Halifax). Elle doit également « permettre à l’assujetti qui, en l’absence d’opérations constitutives d’une pratique abusive, aurait été le bénéficiaire de la première opération non constitutive d’une telle pratique, de déduire, conformément aux dispositions du régime des déductions de la sixième directive, la T.V.A. grevant cette opération en amont ».

Dans son arrêt Weald Leasing31, la Cour confirme encore qu’en cas de pratique abusive, les opérations impliquées dans celle-ci doivent être redéfinies de manière à rétablir la situation telle qu’elle aurait existé en l’absence des opérations constitutives de cette pratique abusive sans aller au-delà de ce qui est nécessaire pour assurer l’exacte perception de la T.V.A. et éviter la fraude (points 48 et 52).






II. En droit interne

39. On retrouve également, dans le nouveau texte de l’article 344, § 1er, alinéa 2, 2°, une référence à la notion d’« avantage fiscal » et de « but essentiel » d’obtenir cet avantage. Ces termes dénotent une influence européenne sur certains aspects de la notion d’abus fiscal.

Nous verrons ci-dessous qu’on ne peut toutefois assimiler des notions d’abus fiscal et de pratique abusive, qui diffèrent sur plusieurs aspects essentiels. Il est d’ailleurs significatif que le législateur belge ait préféré créer ex nihilo une nouvelle notion, l’abus fiscal, plutôt que d’utiliser les termes existant en droit européen, mais aussi en droit fiscal belge en matière de T.V.A. (tel celui de « pratique abusive »).

Bien avant la modification de l’article 344, § 1er, du Code, le législateur belge avait en effet déjà intégré la notion européenne de pratique abusive dans le C.T.V.A., à l’article 1er, § 10, qui définit la « pratique abusive », et ce, pour adapter la législation belge à la jurisprudence européenne32.

40.  i. Tout d’abord, l’article 1er, § 10, du C.T.V.A. a été modifié car il n’était plus en conformité avec l’évolution de la jurisprudence européenne et dispose désormais que :

« Pour l’application du présent Code, il y a pratique abusive lorsque les opérations effectuées ont pour résultat l’obtention d’un avantage fiscal dont l’octroi est contraire à l’objectif poursuivi par le présent Code et les arrêtés pris pour son exécution et que leur but essentiel est l’obtention de cet avantage. »


41.  ii. Ensuite, l’article 59, § 1er, alinéa 1er, du C.T.V.A. a également été modifié concernant les modes de preuve et se lit comme suit :

« L’administration est autorisée à prouver selon les règles et par tous les moyens de droit commun, témoins et présomptions compris, à l’exception du serment, et, en outre, par les procès-verbaux des agents du Service public fédéral Finances, toute infraction ou toute pratique abusive aux dispositions du présent Code ou prises pour son exécution, de même que tout fait quelconque qui établit ou qui concourt à établir l’exigibilité de la taxe ou d’une amende »33 .


42.  iii. En outre, l’article 70, § 1erbis, du C.T.V.A. a été complété afin d’inclure le cas de la déduction abusive :

« Quiconque a déduit indûment ou abusivement la taxe, encourt une amende égale au double du montant de cette taxe, dans la mesure où cette infraction n’est pas réprimée par le § 1er, alinéa 1er »34.


	Cette sanction, particulièrement lourde, s’écarte de l’enseignement de l’arrêt Halifax. Celui-ci énonçait en effet que « la constatation de l’existence d’une pratique abusive ne doit pas conduire à une sanction, pour laquelle une base légale, claire et non ambiguë serait nécessaire, mais à une obligation de remboursement, en tant que simple conséquence de ladite constatation, rendant indues, en partie ou en totalité, les déductions de la T.V.A. payée en amont » (point 93). La seule sanction possible, selon l’arrêt Halifax, est le refus de la déduction35. Nous verrons (ci-dessous no 245) qu’à propos de l’abus fiscal, l’administration fiscale admet en revanche que celui-ci peut avoir comme conséquence le redressement de la situation fiscale du contribuable et des accroissements, même calculés en tenant compte d’une éventuelle intention d’éluder l’impôt, mais non des sanctions pénales. Ce point de vue est contradictoire.



43. iv. Enfin, un deuxième paragraphe a été ajouté à l’article 79 du C.T.V.A. Cette disposition a également été modifiée par la loi-programme du 27 décembre 2006.

Cet article 79, § 2, stipule désormais que :


« En cas de pratique abusive, la personne qui a opéré la déduction de la taxe sur les opérations en cause doit reverser à l’État les sommes ainsi déduites à titre de T.V.A.

La personne qui a opéré la déduction de la taxe ayant grevé les biens et les services qui lui sont fournis, les biens qu’elle a importés et les acquisitions intracommunautaires qu’elle a effectuées, doit reverser à l’État les sommes ainsi déduites si au moment où elle a effectué cette opération, elle savait ou devait savoir que la taxe due, dans la chaîne des opérations, n’est pas versée ou ne sera pas versée à l’État dans l’intention d’éluder la taxe. »



	
Cette dernière disposition semble limiter les « pratiques abusives », en droit belge, à l’hypothèse de la déduction indue de la T.V.A36. Cependant, la jurisprudence européenne ne limite pas la notion de pratique abusive à cette seule hypothèse. La lecture de l’exposé des motifs de la loi-programme du 20 juillet 2006 indique également que cette notion ne se limite pas aux pratiques qui ont pour but une déduction37. Cette position est d’ailleurs reprise dans la circulaire administrative 14/2006 du 24 août 2006 selon laquelle « les pratiques abusives condamnées qui tendent à l’obtention d’un avantage fiscal ne se limitent pas à celles qui ont pour but une déduction. Il peut s’agir également de la réduction d’une obligation » (point 8).

En outre, l’article 1er, § 10, du C.T.V.A. n’opère pas de distinction selon que l’avantage fiscal consiste en une déduction de la T.V.A. ou en une absence de paiement de celle-ci. La notion d’« avantage fiscal » peut viser chacune de ces deux possibilités. Toutefois, il n’y a que les pratiques abusives ayant donné lieu à une déduction indue qui font l’objet d’une sanction.

Il n’y a aucune disposition légale établissant une sanction consistant en le paiement de la T.V.A. dans le cadre d’une pratique dite abusive, en dehors de l’hypothèse de la déduction indue. Dès lors, sans texte légal, une telle sanction ne peut être imposée conformément à l’article 170 de la Constitution et au principe de légalité de l’impôt38.

En outre, le législateur belge oblige, en cas de déduction abusive, à reverser les sommes ainsi déduites à l’État, alors que le Conseil d’État proposait d’interdire la déduction en cas de pratiques abusives39.




44. La législation belge diffère encore de l’arrêt Halifax parce que, pour la Cour de justice, l’administration fiscale « doit également en soustraire toute taxe ayant grevé une opération effectuée en aval, taxe pour laquelle l’assujetti concerné était artificiellement redevable dans le cadre du plan de réduction de la charge fiscale et, le cas échéant, elle doit rembourser tout excédent » (point 96). Elle poursuit en énonçant que, de même, l’administration « doit permettre à l’assujetti qui, en l’absence d’opérations constitutives d’une pratique abusive, aurait été le bénéficiaire de la première opération non constitutive d’une telle pratique, de déduire, conformément aux dispositions du régime des déductions de la sixième directive, la T.V.A. grevant cette opération en amont » (point 97). Dès lors, « lorsque l’existence d’une pratique abusive a été constatée, les opérations impliquées doivent être redéfinies de manière à rétablir la situation telle qu’elle aurait existé en l’absence des opérations constitutives de cette pratique abusive » (point 98).

Par conséquent, le législateur belge, en obligeant uniquement les assujettis à restituer la T.V.A. indûment déduite, n’a réglé qu’une partie des effets de la question des pratiques abusives introduite dans le C.T.V.A40. Il n’a, en particulier, pas choisi de percevoir la taxe sur des opérations autres que celles qui ont été effectivement réalisées, préférant se borner à empêcher les effets nuisibles pour le fisc de la pratique abusive.




III. La compatibilité avec le principe du libre choix de la voix la moins imposée

45. La notion de pratiques abusives est-elle compatible avec le principe du libre choix de la voie fiscale la moins imposée ?

La Cour de justice a clairement indiqué, dans son arrêt Halifax que, « lorsque l’assujetti a le choix entre deux opérations, la sixième directive ne lui impose pas de choisir celle qui implique le paiement du montant de la T.V.A. le plus élevé. Au contraire […] l’assujetti a le droit de choisir la structure de son activité de manière à limiter sa dette fiscale »41. La jurisprudence belge, en matière de T.V.A., admet d’ailleurs que, lorsque le législateur belge a eu pour but « de prévoir un régime de T.V.A. différent » pour « deux actes juridiques distincts, ayant des conséquences juridiques différentes », il ne peut être question d’abus fiscal42.

La notion de pratique abusive reste donc compatible avec le principe du libre choix de la voie la moins imposée.
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