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Note aux lecteurs

			Dans cet ouvrage dédié à la fiscalité individuelle au Luxembourg, les auteurs ont cherché, dans la mesure du possible, à assurer une certaine exhaustivité en se basant sur l’ensemble des sources légales, jurisprudentielles et doctrinales pertinentes à l’analyse de ce sujet au 1er janvier 2022.

			L’ouvrage a été pensé comme une boîte à outils pour les étudiants et les praticiens qui le consulteront, s’organisant autour de trois grandes thématiques centrales : le droit fiscal spécial, le droit de la procédure fiscale et le droit fiscal international.

			Pour faciliter la consultation et l’usage de ce manuel, les auteurs ont fait le choix d’aborder la matière de l’impôt sur le revenu des personnes physiques de manière chronologique et thématique. Eu égard à la nécessité d’aborder toutes les étapes de la naissance de l’impôt à son recouvrement ainsi qu’à ses possibles implications au niveau international, les lecteurs trouveront dans les pages qui suivent une analyse détaillée des notions fondamentales de la fiscalité individuelle et des mécanismes et acteurs concourant à la détermination et à la collecte de l’impôt sur le revenu des personnes physiques.

			Sans s’enfermer dans la fixité d’un point de vue, les auteurs ont traité les multiples questions soulevées par cet ouvrage à la lumière de la loi, des travaux parlementaires, de la jurisprudence ou encore de la doctrine administrative fiscale et académique. Il en résulte une analyse inédite destinée à éclairer les lecteurs et à orienter leur réflexion en leur offrant un traitement exhaustif de ces questions.

			La structure de l’ouvrage est orientée par la loi du 4 décembre 1967 concernant l’impôt sur le revenu (LIR) et ses amendements successifs. Nous avons fait le choix d’en suivre l’agencement afin d’assurer la lisibilité et la cohérence de l’ouvrage.

			Pour la traduction des dispositions procédurales de la loi générale des impôts (AO) et de la loi d’adaptation fiscale (StAnpG), rédigées en langue allemande, nous nous sommes grandement appuyées sur les versions commentées et traduites de ces textes présentes dans la jurisprudence des juridictions administratives ainsi que sur la traduction inofficielle proposée par l’éditeur Legitech (lexnow.lu, accès payant), tout en y incorporant nos propres traductions lorsque nous l’avons jugé nécessaire.

			Tout au long de cet ouvrage, le projet de loi 571 portant réforme de l’impôt sur le revenu, qui a conduit à l’adoption de la LIR, a été amplement cité et commenté Le document cité est celui qui est accessible sur le site de la Chambre des députés (chd.lu). Il nous a semblé indispensable de travailler sur une référence commune eu égard au fait qu’il existe diverses versions et numérotations de ce projet de loi.

			La jurisprudence administrative consultée est essentiellement extraite du site internet de publication des décisions des juridictions administratives (justice.public.lu) et des bulletins de jurisprudence administrative 2020 et 2021 édités par l’asbl Pasicrisie Luxembourg. La jurisprudence en provenance de la Cour constitutionnelle est également issue du site internet justice.public.lu. Quant aux arrêts des Cours supranationales abordées (CJUE et CEDH), ces références sont consultables et librement accessibles sur le site de ces juridictions.

			La doctrine administrative commentée, constituée principalement des circulaires fiscales, est accessible sur le site de l’administration des Contributions directes (impotsdirects.public.lu). Pour des raisons historiques ou particulières, il est arrivé que des circulaires et notes internes qui ne sont plus accessibles en ligne aient été citées par nos soins afin de mieux contextualiser un traitement fiscal donné.

			Nous avons trouvé de nombreuses références doctrinales précieuses dans les Études fiscales publiées dans le passé par l’administration des Contributions ainsi que dans la doctrine plus contemporaine, en particulier dans les ouvrages d’Alain Steichen, de Jean Schaffner ou encore de Jean-Pierre Winandy. Les lecteurs trouveront toutes ces références au fil des pages qu’ils tourneront.

			Enfin, certains des chapitres publiés dans ce manuel ont largement bénéficié des travaux de recherche antérieurs réalisés par les auteurs, que ces derniers n’ont pas manqué de citer et de mettre à jour dans le contexte de ce manuel.

			Les citations de l’ouvrage peuvent être faites sous la référence suivante : F. Chaouche et J. Lyaudet, Fiscalité des personnes physiques, Luxembourg, Larcier, 2022.

			Fatima CHAOUCHE, Joëlle LYAUDET

			Mars 2022
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Introduction

			Ce projet de manuel consacré à la fiscalité des personnes physiques est né en 2018 devant le savoureux plat de pâtes d’un restaurant italien du quartier de la Cloche d’or et trouve son origine dans la volonté de ses deux auteurs de consacrer un ouvrage à la fiscalité des personnes physiques au Grand-Duché de Luxembourg.

			Très souvent reléguée au second rang au regard des enjeux de la fiscalité des entreprises, la fiscalité individuelle fait l’objet de rares études doctrinales. Les sources qui y sont consacrées sont éparses et diffuses. Voilà le constat qui a guidé le départ de notre démarche conceptuelle et rédactionnelle.

			Il faut dire que l’idée d’un tel ouvrage n’est pas récente. En effet, ce travail de réflexion avait donné lieu il y a plus de dix ans à une première ébauche de structure rédigée par Joëlle Lyaudet, mais ce projet n’avait pas vu le jour. Fatima Chaouche a par la suite relancé l’idée d’un ouvrage donnant ainsi lieu à la concrétisation de cette collaboration.

			L’originalité de cet ouvrage résulte de l’association complémentaire entre les deux auteurs. Disposant de près de trente ans d’expérience dans la pratique de la fiscalité individuelle au Luxembourg, Joëlle Lyaudet permet à l’ouvrage de retranscrire les enjeux historiques et actuels de la matière au plus proche de la réalité du terrain et de la pratique administrative. Titulaire d’un doctorat en droit fiscal luxembourgeois et référendaire scientifique à la Cour administrative du Luxembourg, Fatima Chaouche apporte au manuel une approche théorique et systémique des enjeux procéduraux et juridiques spécifiques à la fiscalité individuelle.

			Du fait de la diversité des thèmes abordés par ce manuel, cet ouvrage s’adresse à un public large : les praticiens du droit, les diverses professions amenées à traiter des problématiques de fiscalité individuelle dans l’exercice de leurs fonctions (experts-comptables, avocats, magistrats, membres de l’administration fiscale, etc.), les étudiants, ainsi que les particuliers désireux de forger ou d’affiner leurs connaissances en la matière.
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Section 1. Histoire de l’impôt au Grand-Duché de Luxembourg


			

				1


			


			Les lois fiscales applicables au Grand-Duché de Luxembourg avant 1940 sont révélatrices des influences issues des invasions et dominations étrangères du pays. Ainsi, le système fiscal luxembourgeois aura été successivement et principalement influencé par le droit autrichien, le droit français, le droit hollandais et, plus récemment, le droit allemand.


			
Sous-section 1. Un droit fiscal sous influence étrangère


			

				2


			


			Étant un département français sous l’appellation du département des Forêts, la législation fiscale française y fut en vigueur de 1795 à 1814. Bien après la destitution de Napoléon 1er1, les lois fiscales françaises furent maintenues jusque dans les années 1840 par le roi des Pays-Bas Guillaume Ier.


			Selon la doctrine, une loi de 1849, qui eut pour effet d’abolir partiellement les lois fiscales hollandaises, fut une des rares législations fiscales luxembourgeoise quasiment autonomes2. Des législations propres au Grand-Duché de Luxembourg furent par la suite adoptées en 1913 et 1927 en matière d’impôt mobilier et d’impôt général sur le revenu, avec l’introduction d’un barème progressif de l’impôt sur le revenu et un impôt complémentaire sur le capital3.


			

				3


			


			L’ensemble de cet héritage fut aboli par l’introduction des lois fiscales allemandes à la suite de l’invasion du pays par les forces allemandes en 1940.


			
Sous-section 2. Un droit fiscal d’origine allemande


			

				4


			


			Dès novembre 1940, diverses ordonnances (Verordnugen) émises par l’administration civile allemande (Chef der Zivilverwaltung) introduisirent, au Luxembourg, les lois fiscales allemandes. Ces ordonnances eurent pour effet d’abolir intégralement la législation fiscale antérieure avec effet au 1er janvier 1941. Malgré la libération du Luxembourg en 1944, la législation fiscale allemande a été intégralement maintenue dans les premières années suivant la fin du conflit mondial. Ce maintien des lois fiscales contraste avec l’abrogation « de plein droit » et « au fur et à mesure de la libération du territoire » des autres mesures prises par « l’occupant », à travers un arrêté grand-ducal du 13 juillet 1944 déterminant l’effet des mesures prises par l’ennemi et par un arrêté antérieur du 22 avril 1941 déterminant l’effet des mesures prises par l’occupant4.
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			Par un arrêté grand-ducal du 26 octobre 1944 concernant les impôts, taxes, cotisations et droits5, la législation fiscale allemande est officiellement maintenue jusqu’à « disposition ultérieure ». Cet arrêté prévoit, par dérogation aux arrêtés précités de 1941 et 1944, que « toutes les dispositions et mesures prises par l’ennemi avant le 10 septembre 1944 et relatives aux impôts, taxes, cotisations et droits mentionnés à l’article 2, sont tenues pour valables et continuent à être appliquées à partir du 10 septembre 1944 jusqu’à disposition ultérieure »6. Le choix de maintenir ces lois allemandes fut, avant tout, motivé par des intérêts financièrs7. En période de reconstruction, le législateur fit le choix de préserver les rentrées de recettes fiscales retardant ainsi l’abolition de cette législation à une date ultérieure. Cette date ne viendra jamais véritablement puisque même la loi concernant l’impôt sur le revenu de 1967 (LIR) maintient l’esprit et la structure des quelques lois fiscales allemandes abolies par l’entrée en vigueur de la LIR le 1er janvier 19698.


			

				6


			


			Après la libération, un « toilettage » de la loi générale des impôts (Abgabenordnung) fut entrepris en vue d’y effacer les traces résiduelles de l’idéologie nazie9. Il convient de noter que la loi générale des impôts est antérieure au régime nazi et fut confectionnée, en 1918, durant la république de Weimar par Enno BECKER et Johannes POPITZ10.


			

				7


			


			L’applicabilité de certaines de ces lois fiscales introduites sous l’occupation fut contestée devant le Conseil d’État, Comité du Contentieux, ancêtre des juridictions administratives, dès la fin des années 194011.


			Ainsi, dans l’arrêt Schwall12 de 1948, un contribuable rejetait la détermination de sa résidence fiscale sur le fondement de la loi d’adaptation fiscale (Steueranpassungsgesetz) au motif qu’elle n’aurait pas été valablement introduite en droit luxembourgeois, à défaut d’être expressément mentionnée dans l’arrêté grand-ducal du 26 octobre 1944. Le Conseil d’État rejeta ce moyen par la reconnaissance de la théorie de la « publication par référence » estimant qu’en prolongeant les effets des mesures introduites par les forces allemandes l’arrêté grand-ducal de 1944 avait « nécessairement » reconnu le mode de publication antérieur, comprenez la publication de ces lois fiscales en Allemagne. Quant au reproche selon lequel cet arrêté n’avait pas été publié au Mémorial, le Comité du Contentieux estima que cette obligation ne touchait que les lois votées par la Chambre des députés.


			En 1962, dans le cadre de l’arrêt Kieffer13, un contribuable contestait l’amende dont il avait écopé pour tentative de fraude fiscale. Il estimait que cette amende manquait de base légale arguant que les dispositions de droit pénal issues de la loi générale des impôts instauraient un régime exorbitant contraire aux principes essentiels du droit pénal luxembourgeois. Sans être précisément reprise au sein de l’arrêté grand-ducal de 1944, le Conseil d’État jugea que la loi générale des impôts avait « été maintenue intégralement », y compris les dispositions de droit pénal fiscal querellées, et souligna « qu’aucune mesure légale n’en exclu[ait] l’application ni expressément ni implicitement ».


			Enfin, en 1964, dans l’arrêt Bernard14, le Comité du Contentieux réitéra sa jurisprudence Schwall dans laquelle il avait déjà affirmé que l’arrêté grand-ducal de 1944 avait été « validé, pour autant que de besoin » et « légalisé » par l’article 3 de la loi du 27 février 1946 concernant l’abrogation des lois de compétence de 1938 et 1939 et l’octroi de nouveaux pouvoirs spéciaux au Gouvernement.
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			Cette ligne jurisprudentielle, quant à la validité des textes allemands, a été intégralement suivie par les juridictions administratives depuis leur création et réitérée récemment dans le contentieux dit des Panama Papers15. En effet, dans divers jugements et arrêts, le tribunal administratif et la Cour administrative ont réaffirmé la jurisprudence du Conseil d’État selon laquelle la loi du 27 février 1946 concernant l’abrogation des lois de compétence de 1938 et 1939 et l’octroi de nouveaux pouvoirs spéciaux au Gouvernement devait être interprétée comme ayant « opéré une ratification législative implicite dudit arrêté, de sorte à lui conférer la nature d’une véritable loi »16.


			
Sous-section 3. L’adoption de la LIR


			

				9


			


			Le 1er janvier 1969 est entrée en vigueur la loi concernant l’impôt sur le revenu du 4 décembre 1967. Cette loi, qui transposa en réalité les principes et la structure du texte allemand qu’elle remplaça (Einkommensteuergesetz)17, a été adoptée après quinze années de travaux parlementaires durant lesquels d’éminents professeurs étrangers participèrent à l’élaboration du contenu du fameux projet de loi n° 571. Le ministre du Trésor, Pierre WERNER, en sa qualité de rapporteur justifia l’intérêt d’une telle réforme par la nécessité de lutter contre le sentiment négatif des citoyens à l’égard du système fiscal, non seulement du fait de la lourde charge fiscale qu’ils subissaient, mais aussi en raison « de douloureux souvenirs » et du « spectre de l’occupation »18.
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			Un des objectifs louables de ce projet d’envergure, à savoir « doter le pays d’un code complet de textes, remplaçant le corps législatif éparpillé et incertain des textes introduits par l’occupant »19 reste, à ce jour, inachevé. En effet, la loi de 1967 est devenue une loi fiscale, parmi d’autres et surtout, parmi les lois fiscales allemandes antérieures, qu’elle avait vocation à remplacer et avec qui elle cohabite désormais. Le projet de codification du droit fiscal reste, également à ce jour, incertain au regard du manque d’intérêt pour sa réalisation.
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			Aucune réforme fiscale de cette ampleur ne s’est produite au Luxembourg depuis l’introduction de la loi de 1967. Cela n’empêche en rien la survenance de certaines réformes fiscales ponctuelles et sporadiques intervenues notamment en 199020, en 2001 et plus récemment en 201721.


			
Sous-section 4. La notion d’impôt
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			Notion consensuelle, qui ne donne lieu à aucun débat doctrinal notoire, l’impôt est défini au § 1 de la loi générale des impôts (AO). Cette définition, conservée dans sa version première en langue allemande22, caractérise l’impôt par la réunion de six critères constitutifs. L’impôt est ainsi :


			i) un versement unique ou périodique ;


			ii) imposé à un débiteur ;


			iii) par une collectivité de droit public (État, Communes) ;


			iv) en vue de collecter des recettes destinées à alimenter le budget annuel ;


			v) sans contrepartie ; et


			vi) du fait de la survenance d’un fait générateur.


			Tel que le caractérise SCHROEDER, l’impôt sur le revenu est un impôt « personnel, synthétique se greffant sur la capacité contributive du contribuable et tenant compte de sa situation personnelle »23.
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			Les intérêts de retard24, au-delà de leur caractère tenant lieu de sanction à la suite d’un manquement du contribuable, sont assimilés à un accessoire de l’impôt, dont ils sont présumés suivre le « sort »25.
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			En revanche, les contributions versées à une chambre professionnelle ne sont pas à qualifier d’impôt conformément au § 1 AO26. À titre d’illustration, les contributions exigées par la Chambre de commerce de ses membres sont qualifiées de taxes parafiscales27. En effet, ces contributions obligatoires ne viennent aucunement alimenter le budget de l’État, mais constituent des ressources propres à la chambre professionnelle concernée28.


			
Section 2. La Constitution de 1868 et les principes applicables au droit fiscal
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			Si le droit fiscal allemand constitue encore à ce jour le système de référence du droit fiscal luxembourgeois, il en est tout autrement pour le droit constitutionnel qui se fonde, quant à lui, essentiellement sur le droit constitutionnel belge.


			Dans le chapitre intitulé « Finances », la Constitution de 1868 prévoit une série de garanties constitutionnelles applicables à la matière fiscale. Ces remparts constitutionnels, tels qu’ils ont été essentiellement repris de la Constitution belge de 1831, consacrent le principe du consentement à l’impôt et protègent les citoyens face à l’arbitraire des pouvoirs publics dans la création de l’impôt, tout en encadrant les privilèges en matière fiscale.


			Source suprême de l’ordre juridique interne, la Constitution délimite l’action des pouvoirs législatif et exécutif dans l’adoption de règles fiscales, qu’il s’agisse des lois les créant ou des règlements en assurant l’exécution. En ce sens, il n’est pas étonnant de relever que la matière fiscale relève des matières réservées à la loi par la Constitution (réserves légales) impliquant qu’un impôt ne peut voir le jour que s’il a été, au préalable, créé par une loi.


			Dans un arrêt de 2014, la Cour constitutionnelle a rappelé ce principe en jugeant que seul le pouvoir législatif pouvait disposer des matières érigées en réserve29. Il convient de noter que la Constitution est silencieuse quant à la notion de pouvoir législatif ce qui avait mené PESCATORE à affirmer que si « la Constitution connaît la notion de la loi, elle reconnaît nécessairement la fonction qui consiste à faire la loi, c’est-à-dire le pouvoir législatif »30.
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			La conception des normes fiscales est principalement assurée par le pouvoir exécutif. En effet, la majorité des lois fiscales sont initialement présentées à la Chambre des députés sous la forme de projets de loi élaborés par le gouvernement.


			Cet état de fait n’est aucunement propre au Grand-Duché de Luxembourg. De nombreux pays connaissent ce phénomène que l’on explique par une technicité grandissante de la législation fiscale, complexité à laquelle l’administration fiscale et le ministère des Finances sont à même de répondre, participant ainsi à la rédaction des lois, des règlements grand-ducaux ou encore de la doctrine administrative fiscale (circulaires, mémento fiscal, etc.).


			
Sous-section 1. Le principe de légalité de l’impôt
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			Le principe de légalité de l’impôt est consacré à l’article 99 de la Constitution. Selon le libellé de cette disposition : « aucun impôt au profit de l’État ne peut être établi [autrement] que par une loi ». Ce principe n’est pas une innovation introduite par la Constitution de 1868. La Constitution luxembourgeoise de 184831 consacrait déjà ce principe qu’elle avait repris verbatim de la Constitution belge de 1831. La doctrine belge considère que ce principe constitutionnel a été adopté en réaction contre le régime constitutionnel néerlandais au pouvoir jusqu’à l’indépendance belge de 183032. Il aurait été, en outre, directement inspiré de l’article 14 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 178933. Auparavant, la Constitution de 1841 prévoyait l’assentiment des États pour toute modification des lois fiscales en vigueur34.


			Le principe de légalité présuppose l’adoption d’une loi pour entériner toute nouvelle mesure fiscale ou pour modifier le contenu d’une mesure existante. En outre, la loi fiscale est soumise au respect de certaines conditions de fond. Dans un arrêt de mars 2007, la Cour constitutionnelle a jugé qu’en matière fiscale, « la loi doit fixer les règles essentielles concernant l’assiette, le taux et le recouvrement de l’impôt »35. Le principe de légalité, au-delà de la condition formelle à laquelle est soumise l’adoption de l’impôt, matérialise l’idéal révolutionnaire du consentement de la représentation nationale à l’impôt. L’assentiment du parlement à l’impôt constitue, encore aujourd’hui, une protection contre l’arbitraire des pouvoirs publics36. Dans les faits, ce consentement se forme lorsque la majorité simple de la Chambre des députés adopte un projet de loi ou une proposition de loi.


			La portée du principe de légalité affecte également le pouvoir réglementaire. Si la Constitution le reconnaît formellement entre les mains du Grand-Duc, la pratique du pouvoir est tout autre puisqu’il est exercé par le gouvernement. En effet, dans les domaines réservés à la loi, l’article 32, paragraphe 3, de la Constitution, tel qu’il résulte de la révision constitutionnelle de 2016, encadre le pouvoir réglementaire d’attribution du Grand-Duc qui n’est admis à réglementer dans ces domaines « qu’en vertu d’une disposition légale particulière qui fixe l’objectif des mesures d’exécution et le cas échéant les conditions auxquelles elles sont soumises ».


			En droit fiscal, les mesures d’exécution, que représentent les règlements grand-ducaux, sont essentielles dans l’application du droit eu égard au fait que la loi se limite très souvent à de grandes orientations, laissant au règlement grand-ducal la détermination de règles plus spécifiques qui permettront d’en assurer l’application.


			
Sous-section 2. Le principe de l’annualité de l’impôt
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			L’annualité de l’impôt est un principe aux sources juridiques multiples. Si ce principe est formellement reconnu par la Constitution en son article 100, il convient de noter que la loi modifiée du 4 décembre 1967 concernant l’impôt sur le revenu le consacre également aussi bien en matière d’impôt sur le revenu des personnes physiques qu’en matière d’impôt sur le revenu des collectivités. L’article 100 de la Constitution dispose que : « Les impôts au profit de l’État sont votés annuellement. - Les lois qui les établissent n’ont de force que pour un an, si elles ne sont renouvelées ».


			L’exigence constitutionnelle d’annualité de l’impôt soumet les lois fiscales à un votre annuel obligatoire. L’article 100 de la Constitution ne se limite pas à prévoir ce vote annuel, il en prévoit également la technique législative choisie, qui est celle du renouvellement. Ainsi, il ne s’agit pas d’un vote portant sur le contenu de ces lois, ce dernier ayant déjà eu lieu lors de leur adoption initiale, mais d’une simple reconduction de ces lois, dont la validité est prolongée.


			La doctrine belge soutient que le vote annuel des lois fiscales était, là aussi, une mesure adoptée en réaction au régime hollandais dans lequel on ne procédait au vote du budget que tous les dix ans37. À l’instar de nombreuses autres dispositions constitutionnelles luxembourgeoises, le libellé de l’article 100 de la Constitution est une reproduction, à l’identique, de l’article 111 de la Constitution belge de 183138. La Constitution belge actuelle reconnaît en des termes semblables le principe de l’annualité à l’article 171, dont le champ a été élargi pour y inclure les impôts collectés au profit d’autorités publiques locales.


			Dans l’histoire constitutionnelle luxembourgeoise, l’article 100 de la Constitution, tel que nous le connaissons, avait fait l’objet d’une modification substantielle lors de la révision de la Constitution de 1848 par le Roi Grand-Duc Guillaume III qui avait, en réaction au vote de méfiance du gouvernement par la Chambre, modifié la Constitution afin d’assurer la validité des lois fiscales tant qu’elles n’étaient pas « révoquées ou modifiées »39.
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			Le renouvellement des lois fiscales peut être qualifié de « formalité technique ». Il est en effet d’usage de reconduire la validité des lois fiscales pour l’année budgétaire à venir lors de chaque loi portant approbation du budget de l’État. Sous le libellé de l’article 2 des lois budgétaires, intitulé « prorogation des lois établissant l’impôt », il est arrêté que sauf dispositions contraires incluses dans la loi budgétaire, « [l]es impôts directs et indirects existant au 31 décembre [N] sont recouvrés pendant l’exercice [N+1] d’après les lois qui en règlent l’assiette, les taux ou tarifs et la perception »40.
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			En matière d’impôt sur le revenu, le principe de l’annualité de l’impôt est repris aux articles 1 et 158 LIR qui disposent respectivement, qu’il est perçu annuellement au profit de l’État un impôt sur le revenu des personnes physiques et un impôt sur le revenu des collectivités. Chacune de ces dispositions précise que l’année d’imposition a pour cadre l’année civile.
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			Les principes d’annualité de l’impôt tel qu’ils sont consacrés par la Constitution et la LIR sont souvent convoqués de manière concomitante41 et employés de façon interchangeable42 dans la jurisprudence des juridictions administratives. Si l’article 100 de la Constitution vise de manière plus systémique la validité des lois fiscales prises dans leur ensemble, les articles 1 et 158 de la LIR se situent davantage au niveau de l’analyse individuelle et annualisée de la situation fiscale du contribuable43. Cette interprétation du principe n’est guère nouvelle. On la retrouve en ces termes dès 1953, avant même l’adoption de la LIR, par le Comité du Contentieux du Conseil d’État44.
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			La jurisprudence démontre que les applications concrètes du principe d’annualité n’ont pas pour effet de limiter les pouvoirs de contrôle et d’imposition de l’administration des Contributions directes. Ainsi, le principe d’annualité ne peut être invoqué pour s’opposer à un contrôle fiscal au motif qu’il porterait sur des années fiscales écoulées45. Il ne peut non plus être brandi pour contester l’usage de faits antérieurs alors qu’ils ont été nouvellement révélés à l’administration46. En outre, le principe de l’annualité de l’impôt ne peut être opposé à l’administration pour contester une taxation d’office sur le fondement du § 217 AO lorsque les informations utilisées peuvent renseigner sur la situation fiscale du contribuable pour une année fiscale ultérieure47.


			Enfin, le principe de l’annualité de l’impôt est régulièrement interprété comme permettant à l’administration fiscale de ne pas se conformer à une pratique administrative antérieure lorsqu’elle estime que la situation fiscale du contribuable est distincte des années antérieures ou lorsqu’elle acquiert la conviction que sa pratique n’est plus conforme au droit et qu’elle doit la modifier en conséquence48.


			
Sous-section 3. Le principe d’égalité devant l’impôt
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			Le principe d’égalité en matière fiscale est consacré à l’article 101 de la Constitution luxembourgeoise. D’après cette disposition, « [i]l ne peut être établi de privilège en matière d’impôts. Nulle exemption ou modération ne peut être établie que par une loi ». À l’instar de nombreuses dispositions constitutionnelles, le libellé de l’article 101 a été repris de la Constitution belge. À l’heure actuelle, ce principe d’égalité est consacré en des termes identiques à l’article 172 de la Constitution belge.


			L’article 101 de la Constitution instaure le principe de l’égalité des citoyens devant les charges publiques en limitant les avantages autrefois consentis en faveur de certains individus ou secteurs de l’économie49. Il s’agit ainsi, non pas d’abolir l’existence de privilèges, mais d’en soumettre l’existence au consentement du parlement, cette approbation se manifestant nécessairement par le biais d’une loi. De ce fait, il est courant de voir que le principe d’égalité devant l’impôt est associé au principe de légalité de l’impôt, voire qu’il est qualifié de « corollaire » de ce dernier par la jurisprudence50. On constate par exemple que l’égalité de traitement invoquée par un contribuable ne peut prospérer dans une situation illégale. Ainsi, une erreur d’interprétation commise par l’administration fiscale ne saurait être étendue au bénéfice d’un redevable au motif que d’autres contribuables ont pu en tirer profit51.


			Le principe consacrant l’égalité devant l’impôt est une application autonome et particulière du principe plus général de l’égalité des citoyens luxembourgeois devant la loi52 consacré à l’article 10bis de la Constitution53. Pour autant, il arrive que la Cour constitutionnelle les applique de manière simultanée dans les affaires fiscales pour lesquelles elle a été saisie54.
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			La portée du principe d’égalité en matière fiscale présuppose que les catégories de personnes concernées par un régime légal se trouvent dans « une situation comparable au regard de la mesure incriminée »55. En ce sens, une discrimination alléguée entre deux contribuables ne peut être établie que si ces deux redevables se trouvent dans une situation objectivement comparable56. L’analyse de cette comparabilité est une étape préliminaire à la constatation d’une rupture du principe de l’égalité. En effet, sans ce préalable, il ne peut être retenu qu’une mesure instaure une discrimination alors que les deux contribuables comparés ne se trouvent, dès l’origine, point assimilables autant en fait qu’en droit. À titre d’illustration, il a été jugé, à deux reprises par la Cour constitutionnelle, que le partenariat et le mariage ne pouvaient être assimilés à des « institution[s] de même nature »57 puisque le législateur, à travers la loi du 9 juillet 2004 sur le partenariat58, n’a jamais eu l’intention d’assimiler ces deux communautés de vie. Du fait de cette absence de comparabilité préalable, la Cour constitutionnelle a régulièrement retenu que les partenaires et les époux ne se trouvent pas dans des situations objectivement comparables en matière fiscale. Dans son premier arrêt en la matière en 201659, la Cour constitutionnelle n’a pas jugé inconstitutionnelle la différence de taux de droits de succession entre un partenaire survivant et un conjoint survivant. En 202060, la Cour constitutionnelle confirmait cette absence de comparabilité en retenant que les partenaires ne pouvaient se prévaloir d’une imposition collective sur option, d’après les dispositions de l’article 3, lettre d), LIR, alors que le législateur avait strictement réservé cette option aux époux.
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			En matière d’égalité devant l’impôt, on se n’étonnera guère du fait que les contribuables, aussi bien personnes physiques que personnes morales, peuvent invoquer à leur profit le principe d’égalité devant l’impôt du moment qu’ils peuvent, chacun dans leur catégorie, démontrer l’existence d’une situation de comparabilité vis-à-vis d’un contribuable bénéficiant d’un régime fiscal dont ils sont exclus61.
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			Il convient de noter que les articles 10bis et 101 de la Constitution ne sont pas les seules sources juridiques invoquées comme fondement du principe d’égalité en matière fiscale. En effet, la Cour administrative interprète notamment l’article 105 LIR, qui consacre la déductibilité des frais d’obtention, comme étant une émanation du principe de la capacité contributive, principe à travers lequel le législateur aurait « concrétisé l’exigence constitutionnelle de l’égalité devant les charges publiques »62.
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			Si la Constitution pose le cadre de l’égalité des citoyens devant l’impôt, les exemptions en matière fiscale sont prévues et détaillées par la loi. Toutefois, en l’absence de codification du droit fiscal luxembourgeois, ces exemptions se trouvent aussi bien dans la loi concernant l’impôt sur le revenu que dans diverses lois contenant des dispositions fiscales particulières. L’article le plus emblématique en la matière est l’article 115 LIR, inspiré de son ancêtre allemand63, qui reprend un certain nombre d’exemptions applicables sans pour autant prétendre à l’exhaustivité. En effet, son dernier alinéa dispose que sont exempts « tous revenus généralement quelconques dont l’exemption est expressément prévue par une loi spéciale ».


			Par lois spéciales, il y a lieu d’entendre toutes lois ordinaires contenant des dispositions fiscales particulières. Citons à ce titre la loi du 23 décembre 2005 portant introduction d’une retenue à la source libératoire sur certains intérêts produits par l’épargne mobilière et qui exempte, sous certaines conditions, les intérêts dont le montant annuel est inférieur à 250 euros par contribuable et par agent payeur64. La loi de 2008 portant promotion de l’habitat et création d’un pacte logement avec les communes prévoit, quant à elle, l’exemption des bénéfices de spéculation sur certains biens immobiliers détenus par des personnes physiques et aliénés à l’État, aux communes et aux syndicats de communes65.
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			L’absence de codification n’explique pas à elle seule « l’éparpillement » des dispositions prévoyant des exemptions fiscales. Les travaux parlementaires à l’origine de la LIR permettent d’affirmer que le législateur avait pour intention de ne pas faire figurer à l’article 115 LIR66 les exemptions fiscales qui ne trouvaient à s’appliquer qu’à l’endroit d’une poignée de contribuables. Le contenu de l’article 115 LIR a évolué au fil du temps. En atteste, par exemple, l’insertion dans la version initiale de l’article 115 LIR de la liste civile et des frais de représentation alloués aux membres de la famille grand-ducale ou encore des prestations de chômage autrefois versées par l’État et ses communes.


			
Section 3. Statut de la doctrine administrative fiscale
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			La place de la doctrine administrative est omniprésente en droit fiscal. Elle oriente l’action des contribuables et de leur conseil, à qui elle confère une certaine sécurité juridique, tout en permettant au directeur des Contributions d’assurer une interprétation uniforme du droit au sein de ses services.


			
Sous-section 1. Les circulaires fiscales


			
§ 1. Rôle des circulaires fiscales
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			Les circulaires fiscales semblent, de tout temps, avoir été l’instrument privilégié par la direction des Contributions directes pour diffuser l’interprétation qu’il convient de donner aux dispositions fiscales relevant de sa compétence67. Le recours aux circulaires administratives n’est pas cependant une spécificité des services fiscaux puisque diverses autres administrations et ministères y ont également régulièrement recours dans l’organisation de la vie administrative.


			Instrument de diffusion flexible et immédiat, la circulaire fiscale est utilisée à diverses fins68. Qu’il s’agisse d’interpréter de nouvelles dispositions fiscales, de signaler des jurisprudences remettant en cause une doctrine fiscale ou de formaliser diverses simplifications et tolérances administratives, elle permet avant tout à l’administration d’organiser ses services afin d’œuvrer à ses missions de collecte de l’impôt. Elle est aussi souvent l’occasion de s’émanciper du droit et de créer des régimes de faveur qui se révèlent d’une générosité certaines à l’endroit d’opérateurs économiques consciencieusement sélectionnés69.


			Son caractère interne, à l’exception des notes de service qui ne font l’objet d’aucune publication officielle, est à relativiser lorsque l’on sait que les circulaires fiscales sont diffusées par la direction des Contributions à l’extérieur de ses propres services. Initialement diffusées par courrier postal à une liste d’abonnés, les circulaires administratives sont désormais accessibles sur le site internet de l’ACD questionnant de ce fait la question de leur opposabilité.


			En droit fiscal, les circulaires sont utilisées dès 1868 comme outils d’uniformisation70. Durant l’occupation et suivant la libération du Luxembourg, de nombreuses instructions fiscales allemandes sont appliquées par les services fiscaux. Si la valeur juridique de ces circulaires (Richtlinien) fera longtemps débat71, un jugement du tribunal administratif de 1999 les a assimilées à de simples instructions internes dépourvues d’une quelconque portée réglementaire72. Après la libération, la première circulaire fiscale IR, abréviation pour impôt sur le revenu, est publiée par l’ACD en janvier 1948 ; elle porte sur les effets fiscaux des accords conclus entre possesseurs et propriétaires73.


			Il est intéressant de relever que le corpus législatif fiscal luxembourgeois est silencieux quant à l’existence et à la valeur juridique des circulaires fiscales. Dans une décision de 197174, le Comité du Contentieux du Conseil d’État estima qu’en l’absence de dispositions légales et réglementaires s’y opposant, il était loisible au directeur des Contributions d’adopter, sous la forme de circulaires, les critères généraux dont il entend faire usage dans l’examen individuel des dossiers qui lui sont soumis. Selon le Conseil d’État, le recours aux circulaires fiscales, dans ce cas de figure, servait « l’intérêt d’une bonne administration de ses services ».


			Il est toutefois possible d’interpréter le § 46 de l’AO comme instituant à l’endroit du directeur des Contributions le pouvoir d’émettre des instructions fiscales. D’après cette disposition, le directeur assure l’uniforme application de la loi fiscale et l’organisation de l’administration75. Bien que la disposition en question soit silencieuse quant aux moyens à mettre en œuvre pour atteindre cet objectif d’uniformité, les circulaires administratives constituent indéniablement un outil contribuant à sa réalisation.


			
§ 2. Opposabilité des circulaires du directeur des Contributions
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			Si l’utilité des circulaires fiscales n’est plus à démontrer, l’évolution dans l’appréciation de leurs effets juridiques est remarquable. Cette reconnaissance est principalement intervenue à l’initiative des juridictions administratives, qui dès 2006, admettent, pour la première fois, que les instructions émises par les services fiscaux peuvent leur être opposables à condition qu’elles soient en conformité avec le droit et qu’elles aient fait l’objet d’une certaine publicité76. Dans le cas d’espèce, une société avait contesté la valeur de réalisation retenue par l’administration pour ses titres non cotés. La méthode d’évaluation appliquée par l’ACD n’était pas conforme à sa propre doctrine suivant laquelle elle s’était antérieurement prononcée en faveur d’une autre méthode d’évaluation qu’avait fidèlement suivie la société redressée. Ce jugement de principe a posé les conditions de l’invocabilité des circulaires fiscales et a opéré un revirement jurisprudentiel important. Auparavant, la jurisprudence administrative, essentiellement en provenance du Conseil d’État, ne reconnaissait aux circulaires administratives qu’une existence interne aux administrations dont elles étaient issues.


			En effet, dans Schartz77, le Conseil d’État estima qu’une circulaire n’est rien d’autre que le reflet de « l’opinion de son auteur » et qu’elle ne pouvait « constitue[r] […] une norme juridique dont le respect s’impose à ses destinataires ». Dans l’arrêt SIDOR78, la même juridiction dit pour droit que les circulaires ne sont que des « instruments d’argumentation ou de réflexion ».
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			Dès 2002, un élargissement notable est à relever dans un arrêt de la Cour administrative, qui admet les effets indirects d’une circulaire. La Cour y a précisé qu’une circulaire ne provoque pas « par elle-même des effets de droit mais qu’elle les produit par l’intermédiaire des décisions qui la mettent en œuvre »79. Dans son jugement de 2006 précité, le tribunal administratif s’est appuyé sur un principe général du droit pour asseoir l’opposabilité des circulaires fiscales. Cette invocabilité s’est matérialisée à travers l’adage latin « tu patere legem quam ipse fecisti » que l’on pourrait traduire par l’expression « subis les conséquences de ta propre loi »80. Ce principe général du droit, employé pour la première fois en 1997 dans le contexte du contentieux des étrangers81, est régulièrement invoqué par des contribuables tentant d’opposer à l’administration ses propres circulaires82.
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			En vertu de la jurisprudence actuelle, et plus généralement du cadre constitutionnel luxembourgeois, les circulaires fiscales contra legem ne peuvent être opposables aux services fiscaux et cela, quelle que soit la confiance raisonnablement suscitée par ces instructions fiscales auprès des redevables. Il est évident que les contribuables ne cherchent à se prévaloir d’une circulaire fiscale illégale que lorsque cette dernière leur permet d’accéder à un traitement fiscal de faveur. Cependant, la ligne de démarcation entre circulaires interprétatives et réglementaires est ténue. En effet, la distinction entre ce qui relève du droit et du commentaire juridique par les services fiscaux n’est pas immédiatement évidente, y compris pour les spécialistes de la fiscalité.


			Une prise de position dans une circulaire fiscale, nonobstant son contenu ou son rapport au droit, devrait, selon nous, pouvoir être opposable à la direction des Contributions dont elle émane en vertu du principe de confiance légitime, qui a notamment acquis valeur constitutionnelle depuis un arrêt de la Cour constitutionnelle de 202183.


			
Sous-section 2. Les rulings et les décisions anticipées84



			
§ 1. La pratique administrative du ruling
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			Résultant essentiellement d’une pratique administrative, la pratique de la consultation préalable des autorités fiscales semble exister au Luxembourg depuis les années 1960. Elle est alors essentiellement utilisée à l’endroit des investisseurs nouvellement installés au Luxembourg85.


			Ce n’est qu’en 1989 que des références au mécanisme de la consultation préalable apparaissent dans diverses circulaires émises par le directeur des contributions86. Une d’entre elles, adoptées sous la forme d’une note de service87, et qui n’a jamais officiellement fait l’objet d’une publication, a « réglementé » durant de nombreuses années ce qu’il convient de qualifier de pratique des rulings. Cette note précisait, entre autres, que les renseignements fournis lieraient l’administration pour l’avenir en vertu de la règle de la bonne foi. Le directeur y soulignait en outre que les informations communiquées par les services fiscaux ne leur étaient opposables qu’à la condition que les situations factuelles (décrites par le contribuable) restaient inchangées, tout comme le cadre légal qui les réglementaient.


			
§ 2. Le contentieux des rulings
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			Le contentieux des rulings est à ce jour relativement limité. L’intégralité des affaires portant sur l’opposabilité des rulings, entendue par les juridictions administratives, concerne des prises de position émises avant l’entrée en vigueur du § 29a AO. Afin de vérifier l’opposabilité des rulings émis par les services fiscaux luxembourgeois, les juridictions administratives ont exclusivement appliqué le test Collart, développé pour la première fois par le Conseil d’État en 196988.


			Un nombre assez conséquent de litiges portant sur des rulings issus de « l’ancien régime » ont été entendus par les juridictions administratives depuis 2011, date à laquelle a été jugée une des toutes premières affaires portant sur l’opposabilité de rulings délivrés par les services fiscaux89. Dans l’ensemble de ces affaires, la jurisprudence a systématiquement donné raison aux titulaires de ces décisions sur le fondement des principes de sécurité juridique et de confiance légitime.


			Reprenant les critères posés par le Comité du contentieux du Conseil d’État dans l’arrêt Collart90, le contrôle des rulings par le juge administratif se limite aux conditions purement formelles de ces décisions. Il ne s’agit pas en somme de savoir ce que contient la décision délivrée par les services fiscaux, mais bel et bien de s’assurer que le contribuable est formellement en possession d’un ruling. Cette hypothèse est mesurée à l’aune de quatre critères cumulatifs régulièrement repris par une jurisprudence constante depuis l’arrêt Collart :


			i) le contribuable a posé à l’administration fiscale une question par écrit lui permettant d’analyser convenablement la situation qu’il a exposée ;


			ii) la réponse individuelle fournie émane d’un fonctionnaire compétent, ou à tout le moins d’un fonctionnaire dont le contribuable a légitimement pu croire qu’il était investi des pouvoirs suffisants ;


			iii) l’administration a voulu se lier par les renseignements donnés au contribuable, c’est-à-dire que la réponse fournie l’a été sans restriction ni réserve ; et


			iv) les renseignements fournis par l’administration ont eu une influence déterminante sur le contribuable.


			Tel qu’il résulte de l’analyse du test Collart, le contrôle juridictionnel est, dans les faits, particulièrement restreint en ce qu’il n’est jamais question pour le juge administratif de soulever d’office la légalité de la décision dont les services fiscaux tendent de se défaire.


			
§ 3. La formalisation des décisions anticipées
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			À la suite de la tempête LuxLeaks, le législateur a introduit à travers le § 29a AO des dispositions prévoyant les conditions, les modalités d’émission ainsi que la validité des décisions anticipées émises par l’administration des Contributions. La formalisation de cette pratique administrative a été justifiée par le législateur comme ayant pour effet de rendre la procédure plus « lisible et transparente »91. Si jusqu’en 2014 la règle de la bonne foi constituait une condition de validité du ruling, l’adoption du § 29a AO conditionne désormais l’applicabilité des décisions anticipées à leur conformité au droit. En effet, d’après le libellé de l’alinéa 3, lettre c), du § 29a AO, la décision anticipée ne lie plus les services fiscaux si : « [elle] s’avère par la suite comme n’étant pas ou plus conforme aux dispositions du droit national, du droit de l’Union européenne ou du droit international »92. Partant, une décision anticipée qui ne serait pas conforme au droit pourrait être remise en cause par l’ACD en se fondant sur le § 29a AO, première formalisation, en droit luxembourgeois, de l’exigence de légalité de ce type de décisions.


			À noter enfin que par le biais d’une loi du 20 décembre 201993, le législateur a introduit le § 29b AO selon lequel les décisions anticipées émises avant le 1er janvier 2015 « cessent de plein droit d’avoir effet à la fin de l’année d’imposition 2019 ». Cette disposition a clairement pour objectif de permettre aux services fiscaux de ne plus être liés par une série de rulings octroyés en contrariété au droit, mais que la jurisprudence administrative a protégé sur le fondement de la confiance légitime que ces accords préalables ont suscitée à leurs titulaires94.
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			Qualité essentielle dans la détermination de l’étendue de l’assujettissement à l’impôt sur le revenu des personnes physiques, la résidence fiscale présume l’existence d’un domicile fiscal ou d’un séjour habituel au Luxembourg. Les fondements de la résidence fiscale, issus du droit fiscal allemand en vigueur durant la seconde guerre mondiale, sont actuellement prévus à l’article 2 LIR.


			Cette disposition légale, particulièrement succincte, réunit en son sein aussi bien la définition de la résidence fiscale que la portée des obligations fiscales applicables à l’endroit de deux catégories de redevables que le législateur désigne sous les expressions de « contribuables résidents » et de « contribuables non résidents ». Le caractère laconique de l’article 2 LIR est toutefois compensé par la nécessité de le lire en combinaison avec les §§ 13 et 14 de la loi d’adaptation fiscale (StAnpG) qui précisent le sens et la portée des notions de domicile fiscal et de séjour habituel. Alors qu’aucun changement législatif significatif n’a affecté les dispositions relatives à la résidence fiscale depuis l’après-guerre, l’interprétation qui en est faite par la jurisprudence administrative permet d’en consolider les conséquences pratiques, notamment en ce qui concerne la détermination des éléments corroborant l’existence d’un domicile fiscal ou d’un séjour habituel. Par ailleurs, les incidences du droit européen et du droit international ne peuvent être ignorées dans la détermination de la résidence fiscale et exigent une compréhension de l’interaction de ces normes hiérarchiquement supérieures avec les dispositions de droit interne.
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			D’après le libellé de l’article 2 LIR :


			« Les personnes physiques sont considérées comme contribuables résidents si elles ont leur domicile fiscal ou leur séjour habituel au Grand-Duché. ».


			Conformément à cet article, la qualité de contribuable résident est reconnue aux personnes physiques dès lors qu’elles disposent d’un domicile fiscal au Luxembourg ou à partir du moment qu’elles y séjournent. L’article 2 LIR prévoit ainsi deux critères alternatifs pour fonder la qualité de contribuable résident à travers l’emploi de la conjonction de coordination « ou ».
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			Il importe peu que le domicile fiscal soit énoncé avant le séjour habituel dans le libellé de l’article 2 LIR. En effet, le fait qu’il soit mentionné au premier rang au sein du libellé de l’article 2 LIR ne peut, pour autant, être interprété comme lui octroyant un rang préférentiel dans la détermination de la résidence fiscale. Les deux critères alternatifs ayant un rang équivalent pour accéder à la qualité de contribuable résident.
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			Le fait que la résidence fiscale soit démontrée sur le fondement de l’existence d’un domicile fiscal ou d’un séjour habituel n’aura d’incidence que sur les moyens de preuve que le contribuable devra constituer en vue d’établir qu’il satisfait un de ces deux critères. Les conséquences fiscales du domicile fiscal ou du séjour habituel étant strictement identiques en ce qui concerne l’étendue de l’assujettissement à l’impôt, le contribuable n’aura aucun intérêt particulier à choisir un critère plutôt qu’un autre, mais devra certainement veiller à retenir, à défaut de les invoquer simultanément, celui pour lequel il est en mesure de présenter les éléments les plus convaincants. En outre, rien n’interdit au contribuable d’invoquer les deux critères de manière concomitante s’il estime les remplir simultanément2.
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			Une analyse du contentieux portant sur la résidence fiscale, démontre que, de manière générale, les juridictions administratives adoptent une analyse chronologique de ces deux critères en ce qu’elles vérifient en premier lieu l’existence d’un domicile fiscal. Cet ordre n’est toutefois qu’une méthode générale de détermination de la résidence fiscale et les juridictions peuvent analyser la seule existence d’un séjour habituel si le contribuable s’est exclusivement fondé sur ce critère en vue de voir admettre sa qualité de contribuable résident3.


			Il n’est pas inhabituel de constater que les juridictions administratives vérifient aussi bien les critères du domicile fiscal que de ceux du séjour habituel avant de qualifier un redevable de contribuable résident bien que cette seconde analyse apparaisse surabondante étant donné que la qualité de contribuable résident a déjà été admise sur la base du critère du domicile fiscal4.


			
Sous-section 1. Le domicile fiscal (Wohnsitz)
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			Notion définie de manière complémentaire par les dispositions de la LIR et de la StAnpG, le domicile, en droit fiscal, n’est pas à confondre avec toute autre notion du domicile qui pourrait résulter d’autres branches du droit et notamment des dispositions issues du droit civil. L’existence d’une définition spécifique en droit fiscal prime toute autre conception juridique du domicile en vertu du principe lex specialis derogat legi generali.
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			L’article 2 LIR est silencieux quant au sens qu’il convient de donner à la notion de domicile fiscal. Cette définition est à rechercher dans une loi distincte et plus précisément au § 13 StAnpG5, conservé dans sa langue de rédaction originale, l’allemand.


			La notion de domicile fiscal n’est nullement une innovation du législateur luxembourgeois. Il s’agit tout au plus d’une traduction, en langue française, de concepts qui existaient et s’appliquaient déjà dans le droit fiscal allemand introduit au Luxembourg dès 19406. Pourtant, l’article 2 LIR ne fait aucun renvoi express au § 13 StAnpG. Ce renvoi implicite résulte des travaux parlementaires de la LIR où l’intention du législateur apparaît très clairement comme étant celle de « calquer » la notion de domicile fiscal7, nouvellement codifiée au sein de la LIR de 1967, sur celle qui existait au sein de la législation fiscale allemande maintenue après la libération du Grand-Duché par le biais de l’arrêté grand-ducal du 26 octobre 19448.
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			Le § 13 StAnpG, qui correspond largement au libellé allemand du § 8 AO, dans sa version actuelle9, dispose que : « Au sens des lois fiscales, une personne a son domicile à l’endroit où elle possède une habitation dans des circonstances qui laissent conclure qu’elle gardera et utilisera ce foyer d’habitation.10 ».


			En application du § 13 StAnpG, trois conditions cumulatives doivent être remplies pour satisfaire aux exigences du domicile fiscal. Ces conditions s’articulent autour de deux critères objectifs, qui ont trait à la disposition d’un logement et à son aménagement aux fins de pouvoir y résider, et autour d’une condition subjective, mais marginale, qui porte sur l’intention de conservation et d’occupation de l’habitation par le contribuable.


			
§ 1. La possession d’une habitation11
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			Si l’expression Verfügungsmacht reprise par le § 13 StAnpG peut être traduite par le terme de « possession », il serait erroné d’y voir une exigence de posséder un logement au sens d’en avoir la propriété. Le terme de possession doit être interprété dans le sens de « disposer », terme que retient précisément le législateur dans les travaux parlementaires de 1967, et qui s’entend comme la capacité de disposer d’un logement à des fins d’habitation personnelle. La notion de possession pourrait être assimilée à la notion de jouissance et se conçoit comme le pouvoir de disposer d’un foyer d’habitation aussi bien en droit qu’en fait12. Cette distinction est importante car elle permet de reconnaître qu’un individu a le pouvoir de disposer d’un logement, indépendamment du lien juridique qui le lie au foyer d’habitation en question.


			L’occupant pourra ainsi revêtir la qualité de propriétaire, d’usufruitier ou de locataire13 et se voir reconnaître une capacité identique à jouir de ce même logement. Dans le même esprit, la possession matérielle d’une habitation est également reconnue dans le chef des colocataires14 et des copropriétaires15 en tant personnes jouissant d’un foyer d’habitation.
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			La possession matérielle peut être établie avec aisance à l’endroit des personnes dont le pouvoir de disposer du foyer d’habitation résulte d’une situation consignée par un acte juridique. Ce sera notamment la production d’un titre de propriété pour les individus propriétaires de leur logement ou d’un contrat de bail pour les locataires.


			Les situations d’usufruit pourront quant à elles, selon les hypothèses à l’origine du transfert de la jouissance du bien au bénéficiaire, être démontrées à la suite de l’ouverture d’une succession, d’une donation ou encore du fait de l’exécution d’un contrat de vente et notamment d’une vente en viager.


			


			

				47


			


			Se dégage également de la notion de possession l’idée de « jouissance indirecte » d’un logement, à l’instar de la terminologie employée par le législateur dans les commentaires de la LIR prenant pour exemple le cas des enfants majeurs qui résident hors du domicile familial pour poursuivre leurs études à l’étranger16.


			Cette jouissance indirecte ne se réduit cependant pas à l’hypothèse des enfants majeurs vivant au sein du domicile familial et s’étend à d’autres membres de la famille, y compris à l’égard des époux. Dans un arrêt de 2014, la Cour administrative a dit pour droit qu’un époux « peut se voir imputer une possession par le biais du droit de disposition de son conjoint »17.


			Pareille analyse peut également être étendue aux cas des salariés qui vivent dans un logement mis à leur disposition par leur employeur18.


			Dans la lignée de cette appréciation de la possession dite indirecte, la jouissance d’une habitation nous semble vérifiée à l’endroit de personnes qui logeraient chez des tiers, y compris lorsque ce séjour ne donne pas lieu à une quelconque contrepartie financière. En effet, il ne se dégage nullement de la notion de possession que celle-ci s’accompagne d’une obligation de contribuer, partiellement ou intégralement, aux coûts qui résulteraient de l’occupation d’une habitation.
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			Cette hypothèse nous apparaît tout aussi valide dans le cas où des hôtes occuperaient un bien immobilier en leur qualité de sous-locataires, nonobstant le fait que la sous-location serait prohibée par le contrat de bail des locataires initiaux. Il nous semble en effet que les règles particulières qui encadrent la résidence fiscale ne peuvent, du fait de l’autonomie du droit fiscal, être déclarées inapplicables au motif que les conditions d’occupation du logement seraient en contrariété avec d’autres branches du droit.


			
§ 2. Les conditions formelles de l’habitation
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			Pour retenir la qualification d’habitation, les travaux parlementaires précisent qu’il doit s’agir de « locaux normalement aménagés et meublés […] » selon les circonstances propres à chaque contribuable19.


			La notion d’habitation suppose l’occupation d’un logement destiné à des fins d’habitation, c’est-à-dire aménagé de manière à ce que le contribuable puisse raisonnablement y résider avec, à sa disposition, le confort élémentaire requis pour toute forme de logement occupé à des fins résidentielles.


			Loin d’imposer des critères quantitatifs ou qualitatifs que tous les contribuables devraient remplir pour satisfaire aux exigences de la notion d’habitation, il est avant tout question d’une interprétation individuelle de ce terme afin de prendre en considération les différences, notamment matérielles, qui existent entre contribuables et qui affectent nécessairement l’aménagement du bien en question.


			La notion d’habitation ou de foyer d’habitation est d’interprétation large et peut aussi bien s’appliquer à une maison tout comme à un appartement ou à un studio. L’existence d’une habitation est aussi confirmée dans le chef du contribuable qui loue une chambre20 ou occupe, selon les règles d’usage, une caravane ou un mobil home.
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			L’existence d’une habitation est également appréciée à la lumière du nombre de personnes composant le ménage.


			Ainsi, la qualité d’habitation pourrait être remise en cause si le contribuable prétendait y vivre avec des membres de sa famille alors qu’il n’occupe qu’une simple chambre ou un studio dont l’aménagement ne peut raisonnablement accueillir les personnes qui composent son ménage21. Cela ne devrait pas pour autant remettre en question l’existence d’une habitation réelle dans le chef d’une famille modeste occupant un logement particulièrement exigu du fait de leur situation financière.


			L’intérêt de l’interprétation restrictive du foyer d’habitation est incontestablement de limiter les abus qui résulteraient de l’indication de locaux professionnels ou de tout autre local non affecté à un usage résidentiel par des contribuables indélicats désireux de simuler l’existence d’un domicile fiscal au Luxembourg.
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			Lorsque la jurisprudence s’intéresse à l’existence d’une habitation, elle ne le fait que de manière formelle en vue de constater l’existence dudit foyer d’habitation. Elle ne s’attarde aucunement sur des considérations matérielles plus développées portant sur l’aménagement précis de l’habitation en question22. Pour preuve, dans une affaire récente, où l’administration des Contributions directes reprochait à un contribuable de loger à la même adresse qu’à celle de son cabinet professionnel, la Cour administrative a admis, comme preuves de l’existence d’une habitation à part entière, la soumission d’attestations testimoniales remises par ledit contribuable dans lesquelles ses employés témoignaient du fait qu’il logeait dans l’appartement se trouvant sur le même pallier que celui dans lequel il exploitait un cabinet d’expertise comptable23 sans toutefois s’immiscer dans une analyse complémentaire sur l’état de l’aménagement dudit appartement.
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			En outre, le critère de l’habitation ne se limite pas exclusivement à la prise en compte d’un seul logement et peut exiger l’inclusion des différents foyers d’habitation que le redevable a occupés au cours de l’année. Cette situation exige dès lors une analyse individuelle de chacun de ces logements en vue d’établir si le contribuable y disposait véritablement d’une habitation aménagée de façon à pouvoir y résider.


			
§ 3. L’intention de conservation et d’occupation d’une habitation
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			Seul élément subjectif des conditions constitutives du domicile fiscal, l’intention de conserver et d’utiliser une habitation au Grand-Duché du Luxembourg permet de distinguer le caractère a priori durable du caractère temporaire de l’occupation d’une habitation.


			L’occupation peut être ainsi qualifiée de temporaire lorsque le contribuable n’est pas sans ignorer son départ prochain, indépendamment de l’origine des motifs à l’origine de son départ.


			À cet égard, la jurisprudence a déjà conclu que l’existence d’un domicile fiscal ne pouvait être reconnue lorsqu’un salarié est détaché vers le Luxembourg pour une activité professionnelle dont la durée limitée s’oppose à l’existence même d’une intention de conserver et d’occuper une habitation au-delà du terme du détachement24.
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			L’intention de conserver et d’occuper une habitation au Luxembourg de manière permanente se mesure, entre autres, à l’aune de la continuité et du caractère durable de cette occupation. Ainsi, constatant qu’un contribuable avait conservé son appartement pendant près de quatre ans, et en l’absence d’éléments attestant d’un changement de situation, le tribunal administratif a considéré qu’il existait dans le chef du contribuable une intention de conserver et d’occuper de manière permanente une habitation au Luxembourg25. Une analyse semblable a été suivie par la Cour administrative, relevant une occupation « de manière continue » depuis près de 10 ans et cela malgré quelques mois d’absence du contribuable26. Dans une autre affaire, le fait qu’un contribuable avait été employé durant plusieurs années au Grand-Duché de Luxembourg a suffit à démontrer son intention de conserver et d’occuper de manière permanente une habitation au Luxembourg27.
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			Dans un arrêt de principe de 201728, la Cour administrative a rompu avec l’interprétation usuelle selon laquelle l’intention de maintenir une habitation constituait un critère décisif pour l’établissement d’un domicile fiscal. Pour marginaliser la place de ce critère subjectif, la Cour s’est référée au § 13 StAnpG affirmant que le critère de l’intention n’est nullement déterminant à lui-seul et qu’il ne pouvait s’opposer à l’existence d’un domicile fiscal lorsque les critères objectifs qui le caractérisent sont entièrement remplis.


			Pour justifier ce revirement autour de la condition de l’intention, la Cour a considéré, premièrement, que le libellé du § 13 StAnpG, contrairement à son ancienne formulation29, n’érigeait point l’intention de maintenir un foyer d’habitation comme critère décisif pour la reconnaissance d’un domicile fiscal. Elle s’est ensuite fondée sur les commentaires de l’AO allemande, citant plus précisément l’ouvrage de HÜBSCHMANN, HEPP et SPITALER30.


			Du fait de cette interprétation du critère de l’intention, la Cour administrative a écarté les prétentions d’un contribuable qui contestait avoir l’intention de conserver son appartement au Luxembourg, soutenant qu’il avait été contraint de le conserver du seul fait de l’impossibilité de résilier son contrat de bail et cela malgré son départ définitif vers l’étranger. La Cour a retenu l’occupation effective et durable de l’habitation au Luxembourg donnant ainsi prééminence aux critères objectifs du domicile fiscal par rapport au seul critère objectif de l’intention alléguée de ne pas conserver ledit logement.


			La Cour a réitéré cette interprétation autour du rang marginal du critère de l’intention dans la détermination du domicile fiscal, en des termes semblables, dans un arrêt de 202031.


			

				56


			


			Il est constant que l’occupation effective d’un logement est essentielle à la reconnaissance d’un domicile fiscal. Ce critère permet d’en constater l’usage réel et régulier.


			À cet égard, l’exigence de régularité de l’occupation de l’habitation s’oppose à ce qu’une résidence secondaire, utilisée de manière ponctuelle, puisse satisfaire au critère de continuité de l’occupation d’un foyer d’habitation. Dans la mesure où la notion de domicile ne s’oppose pas à l’existence de plusieurs domiciles dans le chef d’un même contribuable, il conviendra dans une telle hypothèse de désigner un seul domicile à partir de l’occupation prépondérante qui en est faite par le redevable32.


			
Sous-section 2. Le séjour habituel (gewöhnlicher Aufenthalt)
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			Tout comme pour le domicile fiscal, l’article 2 LIR ne précise pas davantage le sens de la notion de séjour habituel. L’interprétation de cette notion est essentiellement tirée du § 14 StAnpG qui, en son premier alinéa, donne une définition du séjour habituel. Les deux alinéas suivants prévoient, quant à eux, deux régimes dérogatoires en faveur des agents au service de l’État luxembourgeois en mission à l’étranger et des propriétaires et cadres dirigeants d’entreprises nationales.


			
§ 1. Situations visées
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			Le premier alinéa du § 14 StAnpG dispose que : « Au sens des lois fiscales, une personne a son séjour habituel à l’endroit où elle séjourne dans des circonstances qui laissent apparaître qu’elle ne demeure pas seulement temporairement à cet endroit ou dans ce pays. Une obligation fiscale illimitée apparaît quand le séjour dans le pays dépasse les six mois. Dans ce cas, l’obligation fiscale s’étend également aux premiers six mois33 ».
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			Souvent réduites à l’existence d’un séjour d’une durée de six mois au Grand-Duché de Luxembourg, les dispositions relatives au séjour habituel renvoient pourtant à deux situations distinctes pouvant donner lieu à l’existence d’un séjour habituel au Luxembourg.
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			Dans un premier temps, la première phrase du § 14, alinéa 1er, StAnpG, définit le séjour habituel par le biais d’un critère négatif qui subordonne l’existence d’un séjour habituel à son caractère continu.


			D’un point de vue terminologique, le législateur qualifie ce séjour de « non passager » et cette expression est semblable à celle que la jurisprudence retient lorsqu’elle considère le fait de séjourner au Grand-Duché de manière « usuelle »34. Le séjour habituel, tel qu’il est envisagé par la première phrase du § 14, alinéa 1er, StAnpG, n’est nullement soumis à des contraintes temporelles fixes. Un séjour habituel peut dès lors exister quelle que soit sa durée à la condition que le contribuable puisse en démontrer le caractère durable.
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			Dans un deuxième temps, la seconde phrase du § 14, alinéa 1er, StAnpG confirme l’existence d’un séjour habituel dès lors que le séjour du contribuable dépasse une période de six mois à compter de son arrivée sur le territoire luxembourgeois. Cette disposition admet « de droit »35 l’existence d’un séjour habituel, qui correspond à un séjour effectif, dès le dépassement du seuil des six mois précités. En outre, cette reconnaissance est rétroactive puisqu’elle produit des effets juridiques dès le premier jour de présence sur le territoire luxembourgeois à partir du moment que le contribuable a séjourné de manière habituelle au Luxembourg pour une période supérieure à six mois.
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			Les situations visées par les deux premières phrases du libellé du § 14, alinéa 1er, StAnpG, sont distinctes et peuvent, dans la pratique, être source de confusion. Il convient partant de rappeler que le seuil des six mois est avant tout une mesure de simplification que le législateur a adoptée pour faciliter la computation du séjour habituel, mais que ce dernier peut exister bien avant l’écoulement de ce délai dès lors que le séjour est continu.


			En outre, la jurisprudence administrative a interprété la notion de séjour habituel comme exigeant une présence matérielle prépondérante par rapport aux absences du contribuable36. Il résulte notamment de cette interprétation qu’il ne peut y avoir qu’un seul séjour habituel, contrairement à l’existence possible de plusieurs domiciles démontrée ci-avant. Dans les faits, la désignation du lieu du séjour habituel revient à établir le lieu dans lequel le contribuable séjourne de manière habituelle à partir d’une computation des jours de présence de l’intéressé.
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			Dans la détermination du lieu du séjour habituel, le législateur admet l’exclusion de périodes de courte durée durant lesquelles le contribuable séjourne hors du Luxembourg. Dans les travaux parlementaires de la LIR, le législateur précise que les dispositions relatives au séjour habituel visent un séjour « non passager » que les absences qualifiées de « courte durée » ne sauraient interrompre37.


			À titre d’illustration de la notion de courte durée, les travaux parlementaires citent le cas d’un contribuable qui quitterait le Luxembourg pour une durée de quinze jours38. Bien que la notion de « courte durée » reste indéfinie, et qu’elle diverge selon la situation propre de chaque contribuable, ces courtes absences, prises dans leur ensemble, ne doivent révéler l’existence d’un séjour dont le caractère est si irrégulier qu’il ne pourrait être qualifié d’habituel.


			Il a ainsi été retenu dans un jugement du tribunal administratif de 2000 que le séjour d’un individu à Luxembourg « entrecoupé d’allers et de venues » depuis le Luxembourg vers l’étranger était dépourvu de caractère continu39. Dans un jugement de 1998, le tribunal a jugé que le séjour habituel devait être reconnu dans le chef d’un salarié détaché qui séjournait plus de six mois au Luxembourg, tout en admettant l’omission de déplacements de courte durée hors du Luxembourg « auprès de sa famille et [pour] [s]es congés », ces évènements n’ayant pas eu pour conséquence d’interrompre son séjour habituel au Luxembourg40.
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			L’expression « à cet endroit ou dans ce pays » peut paraître surprenante à première vue. Or, dans la mesure où le séjour habituel, contrairement au domicile fiscal ne s’identifie pas conformément à l’existence d’une habitation précise dans laquelle le contribuable résiderait, elle tend à élargir le champ du séjour à un territoire au-delà des murs d’un simple foyer d’habitation.
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			Enfin, il est régulièrement fait usage des expressions de séjour à titre passager41 ou à titre occasionnel42 lorsque les deux situations comprises par le § 14, alinéa 1er, StAnpG relèvent, dans la première hypothèse visée par le § 14 StAnpG d’un séjour temporaire et dans la deuxième hypothèse, d’un séjour inférieur à six mois mais ne pouvant être qualifié de continu. Cette dernière condition nous paraît de mise, car à défaut, un séjour habituel pourrait être reconnu sur le fondement d’un séjour inférieur à six mois dès lors qu’il présente la particularité d’être régulier.
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			Notons enfin l’existence d’une ancienne tolérance administrative visant à ignorer les critères du séjour habituel dans le chef de personnes en visite au Luxembourg pour des raisons récréatives, sportives ou médicales (cures thermales). Cette tolérance, dont l’objectif affiché était de favoriser le tourisme et l’économie locale, permettait de faire abstraction du § 14, alinéa 2, StAnpG lorsqu’une personne séjournait au Luxembourg pour une période de six mois à un an. Passé le seuil d’une année de présence sur le territoire luxembourgeois pour les raisons susmentionnées, ces personnes pouvaient bénéficier d’un traitement fiscal favorable à travers l’imposition forfaitaire, anciennement prévue à l’article 9 LIR, ou par l’octroi d’une remise gracieuse conformément au § 131 AO43. De nos jours, cette tolérance administrative ne saurait s’appliquer en ce qu’elle est manifestement contraire au libellé du § 14, alinéa 2, StAnpG.


			
§ 2. Les agents au service de l’État luxembourgeois en mission à l’étranger


			

				67


			


			En sus de la définition et des conditions de reconnaissance du séjour habituel, le § 14 StAnpG prévoit, en son 2e alinéa, des dispositions spéciales relatives à la résidence fiscale des fonctionnaires au service de l’État luxembourgeois, plus particulièrement lorsqu’ils effectuent leur mission à l’étranger.


			Ces dispositions ne doivent pas être confondues avec les règles qui s’appliquent à l’endroit des fonctionnaires et agents européens en vertu du Protocole sur les privilèges et immunités des communautés européennes44.
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			L’alinéa 2 du § 14 StAnpG dispose comme suit :


			« Au sens de la loi concernant l’impôt sur le revenu et de la loi concernant l’impôt sur la fortune, les fonctionnaires à l’étranger sont traités comme des personnes ayant leur séjour habituel à l’endroit où se trouve la caisse publique nationale qui doit payer les émoluments du fonctionnaire à l’étranger. La même disposition s’applique à l’épouse d’un fonctionnaire à l’étranger, si elle ne vit pas séparée de son mari de manière permanente, et aux enfants mineurs d’un fonctionnaire à l’étranger qui font partie de son ménage. Sont considérés comme fonctionnaires à l’étranger au sens des lois fiscales : les fonctionnaires directs et indirects de l’État luxembourgeois et les membres de l’armée luxembourgeoise dont le lieu de service se situe à l’étranger. Les consuls honoraires ne sont pas considérés comme étant fonctionnaires au sens de cette disposition45. ».
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			Les personnes visées par le § 14, alinéa 2, StAnpG, incluent les fonctionnaires directs et indirects de l’État luxembourgeois et les membres de l’armée luxembourgeoise lorsqu’ils réalisent une mission à l’étranger.


			Cette disposition a la particularité de rattacher le séjour fiscal des fonctionnaires et militaires au Luxembourg du fait de leur service à la nation, quand bien même ils se trouvent, dans les faits, hors du territoire luxembourgeois pour accomplir leurs obligations professionnelles.
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			Par fonctionnaires, il y a lieu d’inclure de manière globale les agents au service de l’État luxembourgeois, notamment les employés publics tel que le reconnaît un jugement du tribunal administratif de 201346.


			S’il est vrai que le libellé prévoit l’expression « fonctionnaire » et que les statuts de fonctionnaire et d’employés publics diffèrent, en ce qu’ils sont soumis à des dispositions légales distinctes, il semble néanmoins raisonnable d’interpréter cette expression comme couvrant l’ensemble des agents au service de l’État dès lors qu’ils réalisent une activité professionnelle au bénéfice de l’État, dans des conditions semblables à celles des fonctionnaires et qu’ils sont rémunérés par l’État luxembourgeois.
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			Le lien de rattachement avec le Luxembourg de ces agents au service de l’État, repris par le § 14, alinéa 2, StAnpG, est le lieu où se situe l’organisme payeur des rémunérations, soit en règle générale les services de l’État, ses communes ou toute autre subdivision politique.


			En ce sens, cette disposition s’apparente à l’article 19 du modèle de convention concernant le revenu et la fortune de l’OCDE relatif à l’imposition des rémunérations des fonctionnaires qui prévoit, sauf exception47, un droit d’imposition exclusif en faveur de l’État débiteur de ces revenus48.
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			Si l’accès au § 14, alinéa 2, StAnpG, est subordonné à la condition d’être agent au service de l’État luxembourgeois, il n’est pas nécessairement assorti de l’obligation d’être de nationalité luxembourgeoise.


			En effet, conformément au droit de l’Union, les emplois qui ne concourent pas à l’exercice de la puissance publique nationale doivent être accessibles à l’ensemble des ressortissants de l’Union européenne. Toutefois, les emplois qui ne tombent pas dans cette catégorie restent soumis à la condition d’être détenteur de la nationalité luxembourgeoise et font l’objet d’une publication par voie réglementaire49. Il s’agit notamment des emplois au sein du Corps diplomatique, du Service de renseignement de l’État ou encore au sein de l’administration des Contributions directes.
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			Les consuls honoraires sont expressément exclus du § 14 StAnpG tandis que les consuls et agents consulaires sont évoqués dans les travaux parlementaires comme faisant partie des fonctionnaires éligibles aux dispositions du § 14, alinéa 2, StAnpG50.


			En complément des fonctionnaires ou militaires en mission à l’étranger, les dispositions du § 14, alinéa 2, StAnpG, sont étendues à leur famille immédiate, notamment aux épouses et enfants mineurs. La fiction du séjour habituel au Luxembourg leur est également applicable à la condition que les épouses ne soient pas séparées, de manière permanente, de leur conjoints et que les enfants mineurs continuent à faire partie du ménage de l’agent au service de l’État.


			La terminologie employée par le § 14 StAnpG est révélatrice d’un contexte historique où l’emploi féminin était de moindre ampleur. C’est dans ce contexte qu’un jugement du tribunal de 2013 dit pour droit qu’il y a lieu d’interpréter le terme épouse contenu dans le § 14 StAnpG comme se rapportant « au conjoint indépendamment de son sexe »51 et qu’il y a également lieu d’étendre son sens à celui de « partenaires » conformément à la loi relative au partenariat52. On peut, toutefois s’interroger sur la longévité de cette jurisprudence au regard des arrêts de la Cour constitutionnelle qui ont retenu, par deux fois, que le mariage et le partenariat ne constituaient pas des institutions comparables, de sorte que le législateur pouvait, sans violer le principe d’égalité, soumettre ces deux communautés de vie à des régimes fiscaux distincts53.


			

				74


			


			Enfin, la jurisprudence interprète les dispositions relatives aux agents au service de l’État comme n’imposant point à l’agent d’avoir résidé au Luxembourg préalablement à son détachement vers l’étranger54.


			En effet, dans une affaire de 2013, le tribunal a tranché en faveur d’un diplomate luxembourgeois auquel l’administration reprochait de ne pas avoir résidé au Grand-Duché avant son détachement vers l’étranger. Le tribunal a estimé que cette condition était contraire à la ratio legis du § 14 StAnpG et que l’y ajouter reviendrait, par extension, à exclure du bénéfice de ces dispositions les enfants mineurs qui viendraient à naître postérieurement au détachement de l’agent à l’étranger55.


			Cette analyse nous paraît fondée, notamment dans le cadre des agents, qui du fait de leurs missions antérieures à l’étranger seraient d’office exclus du bénéfice du § 14 StAnpG alors qu’ils étaient précisément au service de l’État luxembourgeois.


			
§ 3. Les propriétaires et cadres d’une entreprise nationale
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			Le dernier alinéa du § 14 StAnpG prévoit la reconnaissance d’un séjour habituel en faveur des propriétaires et cadres dirigeants d’une entreprise nationale y compris lorsqu’ils séjournent hors du Grand-Duché.


			D’après le § 14, alinéa 3, StAnpG :


			« Les propriétaires et les cadres dirigeants (notamment les membres du comité directeur et les fondés de pouvoir) d’une entreprise nationale (une entreprise dont la direction ou le siège se situe dans le pays) sont considérés au sens des lois fiscales (…) comme des personnes qui ont leur séjour habituel à l’endroit où se trouve la direction ou le siège de l’entreprise nationale, même s’ils ne séjournent pas dans le pays.


			La même disposition s’applique aux membres du conseil de surveillance ou du conseil d’administration d’une entreprise nationale, s’ils participent considérablement à la direction de l’entreprise nationale, par exemple en effectuant les tâches d’un membre du comité directeur (même si ce n’est qu’à titre de remplacement, temporairement ou exceptionnellement). Une obligation fiscale illimitée apparaît pour les impôts sur le revenu pour l’année civile, pour l’impôt sur la fortune pour l’année de calcul, au cours de laquelle la caractéristique de propriétaire ou de cadre dirigeant (phrase 1) a existé ou l’activité désignée dans la phrase 2 a été exercée (même à titre de remplacement, temporairement ou exceptionnellement)56. ».
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			Cette disposition, qui fait, à l’heure actuelle, toujours partie du droit positif, semble peu utilisée dans la pratique57, ce qui n’en exclut pas pour autant sa validité.


			En effet, rares sont les indices extérieurs observables qui attestent de son usage actuel, si ce n’est certains anciens arrêts du Conseil d’État58.
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			Une ancienne doctrine administrative doit être relevée concernant ce régime spécial des dirigeants d’entreprises indigènes. En effet, une circulaire de 1931 instaurait une tolérance administrative à l’égard des dirigeants d’entreprises indigènes qui n’avaient jamais résidé au Grand-Duché préalablement à l’exercice de leurs fonctions, de sorte que cette fiction de séjour habituel au Luxembourg ne leur était pas applicable59.


			
Section 3. Les éléments communs au domicile fiscal et au séjour habituel


			
Sous-section 1. L’existence d’un rattachement objectif au territoire luxembourgeois
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			Tel que mis en évidence dans l’étude individuelle des notions de domicile fiscal et de séjour habituel, chacun de ces critères alternatifs constitue un point de rattachement au territoire luxembourgeois qui s’émancipe de critères personnels, économiques ou encore professionnels qu’il n’est pas inhabituel de retrouver dans la définition de la résidence fiscale d’autres États60.


			Ainsi, l’article 2 LIR ne tient compte que de l’existence d’un ou de plusieurs lieux de vie situés au Grand-Duché, nonobstant les raisons personnelles ou professionnelles à l’origine de la présence de l’individu sur ce même territoire.


			Cette affirmation souffre toutefois d’une exception, telle que nous l’avons mis en évidence dans le contexte particulier des agents au service de l’État visés au § 14, alinéa 2, StAnpG61 ou des propriétaires ou dirigeants de société en ce que leur rattachement fiscal au Luxembourg résulte précisément de leur affectation professionnelle.


			
Sous-section 2. L’évaluation continue de la qualité de résident fiscal


			
§ 1. Le principe de l’annualité
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			Les dispositions relatives à la résidence fiscale sont subordonnées au respect du principe de l’annualité consacré au sein de l’article 1er LIR. Cette disposition prévoit qu’il est annuellement prélevé un impôt sur le revenu des personnes physiques au profit de l’État. Elle constitue le corollaire légal de la garantie constitutionnelle consacrant l’annualité de l’impôt à l’article 100 de la Constitution62.


			Il résulte de la lecture combinée de ces deux dispositions que la situation du contribuable doit être appréciée selon les éléments qui sont propres à chaque année d’imposition, que l’article 1er LIR fait correspondre à l’année civile, soit du 1er janvier au 31 décembre de l’année concernée63.


			Plus particulièrement, cela signifie que l’analyse de la résidence fiscale de chaque contribuable doit être réalisée pour chaque année d’imposition64, indépendamment des lieux de séjour antérieurs ou futurs du contribuable et des motifs qui entourent ces changements de résidence.


			
§ 2. Les preuves de la résidence fiscale
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			La qualité de contribuable résident relève avant tout d’une appréciation factuelle en vertu du principe de réalisme économique.


			En effet, cette analyse, dont l’objectif est de donner prééminence au véritable déroulement des évènements, prime les simples apparences formelles mises en avant, de manière fallacieuse, pour prétendre à l’existence d’un domicile fiscal ou d’un séjour habituel65.


			Certains éléments de preuve peuvent être aisément écartés par l’administration, voire par les juridictions administratives, lorsqu’ils apportent peu, voire aucune crédibilité à l’existence d’un domicile fiscal ou d’un séjour habituel au Luxembourg.


			Telle qu’elle ressort de la ratio legis des dispositions de l’article 2 LIR et des § 13 et 14 StAnpG, la qualification de contribuable résident s’apprécie à partir de l’existence effective d’un domicile fiscal ou d’un séjour habituel. Cette analyse permet ainsi d’écarter toute résidence fiscale basée sur une simple déclaration du contribuable ou d’un simple titre de propriété66 sans que pareille possession du foyer d’habitation ne s’accompagne d’un véritable usage des lieux67. La Cour administrative va jusqu’à retenir qu’en sus du critère de l’usage effectif de l’habitation, cette occupation des lieux doit revêtir une certaine continuité68.


			Dans le cadre du domicile fiscal, il s’agit dans ce contexte d’analyser si le logement a véritablement été occupé par le contribuable, tel qu’il l’affirme, nonobstant l’existence d’un contrat de bail invoqué par ce dernier pour attester de l’existence d’un domicile. Le contrat de bail étant, tout au plus un commencement de preuve, il devra être complété par la preuve de l’occupation effective des lieux. A contrario, il serait aisé de contourner les dispositions légales pertinentes à travers la mise en œuvre d’apparences trompeuses destinées à feindre l’existence d’un domicile fiscal.


			De la même manière, l’existence d’un séjour habituel devra être démontrée à l’appui de preuves concordantes, de sorte à en retenir le caractère fondé.


			Ce faisceau d’indices qu’il convient de constituer pour prouver l’existence d’une résidence fiscale exclut toute présomption de résidence fiscale sur le seul fondement d’actes déclaratifs à l’instar du droit fiscal belge qui établit une présomption de résidence fiscale à partir de l’inscription au registre national des personnes physiques69.


			Dans son analyse de la résidence fiscale, la jurisprudence retient, par exemple, qu’un certificat de résidence ne constitue qu’un simple indice dépourvu de toute valeur probante du fait qu’il est dressé à partir des seules déclarations du contribuable sans que ces dernières ne fassent l’objet d’une vérification de l’administration lors de l’établissement dudit certificat70.


			En ce sens, le certificat de résidence est tout au plus un commencement de preuve qui doit être appuyé par d’autres éléments probants en vue de concourir à l’établissement un faisceau d’indices sérieux et concordants71. Dans une affaire récente, la Cour administrative a admis l’existence du domicile fiscal d’un contribuable à partir, notamment d’une attestation testimoniale, soumise en complément d’un certificat de résidence, attestant que le contribuable avait rejoint le Luxembourg en vue de s’y établir de manière durable72.


			La soumission d’attestations testimoniales est admise par les juridictions administratives du moment qu’elles viennent corroborer d’autres indices invoqués par le contribuable pour voir reconnaître sa qualité de contribuable résident. Plus rare encore, l’audition de témoins a déjà été retenue par la Cour administrative pour confirmer les prétentions d’un redevable affirmant être contribuable résident73.
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			Le faisceau d’indices, comme méthode d’identification de la résidence fiscale74, a été, à nouveau, appliquée dans un arrêt de la Cour administrative de 202075 où elle a jugé qu’un contribuable devait subir les apparences officielles qu’il avait mises en avant pour bénéficier d’un régime fiscal attractif du fait de son déménagement vers le Luxembourg.


			Plus précisément, la Cour a considéré que l’acquisition d’un logement au Luxembourg par le contribuable, l’annonce de son déménagement aux autorités étrangères du pays quitté et ses demandes en obtention de certificats de résidence auprès du bureau d’imposition76 constituaient « un faisceau de circonstances suffisant » et incontestable pour retenir que le contribuable avait la qualité de contribuable résident au sens de l’article 2 LIR.


			Les juridictions administratives ont également jugé que les services fiscaux ne sauraient imputer à un contribuable la qualité de résident à partir d’indications personnelles qu’il avait communiquées à l’administration dans le formulaire de sa déclaration fiscale, et plus particulièrement en s’appuyant sur la classe d’impôt 2 qu’il avait indiquée dans sa déclaration fiscale77.


			La jurisprudence retient, en outre, que l’inscription sur les listes de recensement et l’inscription sur les listes électorales ne sont que des commencements de preuve qui ne sauraient être concluants, pris isolément, à défaut d’une présence réelle au Luxembourg78.


			Enfin, il a été jugé que l’omission d’établir une déclaration de départ ne peut être utilisée comme seule base pour maintenir le domicile d’un contribuable à défaut de sa présence effective sur le territoire luxembourgeois79.


			
§ 3. Les vérifications de la résidence fiscale
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			L’existence alléguée d’une résidence fiscale au Luxembourg peut faire l’objet d’un contrôle de l’administration des Contributions directes. Ces contrôles, peuvent prendre la forme de vérifications sur place permettant au bureau de révision ou au bureau d’imposition de confirmer ou d’infirmer l’existence d’un domicile fiscal ou d’un séjour habituel à partir des déclarations formulées par le contribuable80.


			Ces contrôles sur place peuvent être menés aussi bien dans le cadre de l’imposition d’un contribuable, c’est-à-dire à l’occasion du contrôle sur pièce de ses déclarations fiscales, mais peuvent également intervenir en dehors de toute vérification spécifique sur le fondement des dispositions de l’AO qui reconnaissent à l’administration des Contributions directes un droit de surveillance fiscale générale, notamment sur la base du § 201 AO81.


			Ces vérifications peuvent également se produire en réponse à une demande de vérification formulée par une autorité étrangère qui émet des doutes quant au caractère effectif de la résidence fiscale luxembourgeoise d’un contribuable qui fait l’objet d’une enquête fiscale dans le pays des autorités requérantes82.


			Dans ce contexte et conformément aux obligations résultant des mécanismes d’échange de renseignements sur demande83, les autorités luxembourgeoises ont, sauf exceptions84, l’obligation de participer à la collecte de renseignements destinée à clarifier la situation fiscale du contribuable qui fait l’objet d’un contrôle dans cet autre État.


			Dans la même lignée, un contrôle plus approfondi de la résidence fiscale peut être déclenché à l’occasion d’un échange de renseignements automatique ou spontané85 et permettre à l’ACD, à partir des informations communiquées par une autorité étrangère, de remettre en question la résidence fiscale d’un contribuable au Luxembourg lorsqu’elle a acquis la certitude que cette dernière n’est pas effective contrairement aux déclarations du contribuable.


			
Section 4. Les contribuables non résidents
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			De la même manière qu’il pose les conditions de reconnaissance de la résidence fiscale au Luxembourg, l’article 2 LIR établit deux critères cumulatifs à partir desquels une personne physique revêt la qualité de contribuable non résident.


			Selon l’alinéa 1er, de l’article 2 LIR :


			Les personnes physiques sont considérées comme contribuables non résidents si elles n’ont pas leur domicile fiscal ni leur séjour habituel au Grand-Duché et si elles disposent de revenus indigènes au sens de l’article 156.


			La qualité de contribuable non résident s’apprécie dès qu’une personne physique ne dispose ni d’un domicile fiscal ni d’un séjour habituel au Luxembourg et du fait qu’elle y perçoit des revenus de source luxembourgeoise.


			
Sous-section 1. L’absence de domicile fiscal et de séjour habituel
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			L’absence de résidence fiscale au Luxembourg est déterminée à partir des critères identiques à la résidence fiscale, à l’exception que ces derniers se voient formuler de manière négative en vue de constater l’absence de domicile fiscal ou de séjour habituel des contribuables non résidents.


			Du point de vue du droit national, la qualité de contribuable non résident est établie sur le seul fondement du droit interne et non du fait de l’existence d’une résidence fiscale établie et dûment reconnue par une autorité fiscale étrangère selon le droit qui y est en vigueur. En effet, cette qualification étrangère n’intervient nullement dans l’appréciation de la résidence fiscale à Luxembourg puisque cette dernière obéit aux conditions énoncées à l’article 2 LIR, nonobstant tout autre critère employé par les administrations et juridictions étrangères.


			
Sous-section 2. La perception de revenus indigènes
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			Deuxième condition posée par l’article 2 LIR en vue de la reconnaissance de la qualité de contribuable non résident, l’existence de revenus indigènes implique la perception d’un ou de plusieurs revenus de source luxembourgeoise.


			À cet égard, le législateur renvoie précisément à l’article 156 LIR au sein duquel est établie une liste des revenus qualifiés d’indigènes dans le chef des contribuables non résidents et qui s’appuie sur les huit catégories de revenus soumises à l’impôt sur le revenu86.


			Au-delà de la simple classification de ces revenus, l’article 156 LIR détermine pour chacun de ces revenus les conditions pour lesquelles la perception de ce revenu est à considérer comme étant de source luxembourgeoise.


			À titre d’exemple, le n° 4 de l’article 156 LIR pose trois situations alternatives pour lesquelles un revenu d’occupation salariée se voit qualifier de revenu indigène dans le chef d’un contribuable non résident. Il s’agit des hypothèses où l’occupation qui a donné lieu au revenu 1) est ou a été exercée au Grand-Duché, 2) est ou a été mise en valeur au Grand-Duché87, ou 3) lorsque ces revenus sont alloués par une caisse publique indigène ou par la Société nationale des chemins de fer luxembourgeois. Chacune de ces situations met en évidence un lien de rattachement entre le revenu d’emploi et le territoire luxembourgeois.


			Dans la mesure où les revenus et conditions posés par l’article 156 LIR relèvent du droit interne, il convient également de lire ces dispositions à la lumière des règles issues du droit conventionnel en application des conventions fiscales dont le Luxembourg est signataire.
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			Enfin, la jurisprudence récente démontre que la qualité de contribuable non résident ne peut être présumée à partir d’indices présumant un rattachement au territoire luxembourgeois.


			Dans un jugement de janvier 201988, le tribunal a rejeté la qualification de contribuable non résident retenue à l’endroit d’un avocat du seul fait du maintien de son inscription au tableau de l’Ordre des avocats du barreau de Luxembourg. Le contribuable, qui affirmait avoir quitté le pays pour des raisons de santé, a fait l’objet d’une taxation d’office sur plusieurs années d’imposition conformément au § 217 AO. Selon le tribunal, l’inscription au barreau de Luxembourg ne saurait, à elle seule, présumer l’exercice de la profession d’avocat au Grand-Duché et l’existence de revenus indigènes au sens de l’article 156 LIR dans le chef de ce contribuable. Se fondant sur différents certificats remis par l’intéressé, dont une déclaration de sortie du Centre Commun de la Sécurité Sociale89, le tribunal a estimé qu’il avait prouvé à suffisance, à travers la remise de certificats concordants90 qu’il n’était plus à qualifier de contribuable non résident.


			
Section 5. La résidence fiscale et les normes supranationales
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			État moniste avec suprématie du droit international, la jurisprudence nationale puis la doctrine luxembourgeoise ont progressivement reconnu la primauté du droit international et du droit dérivé par rapport au droit national, y compris la Constitution luxembourgeoise91.


			Du fait de motifs stratégiques, aussi bien militaires qu’économiques, le Luxembourg s’est résolu à pratiquer, au fil du temps, une forme de monisme particulièrement avancée à la différence d’autres États92. C’est précisément à l’occasion d’un litige fiscal, dans l’arrêt Dieudonné de 195193, qu’une des toutes premières consécrations de ce monisme avancé a été relevée par la doctrine luxembourgeoise.


			Contestant l’existence d’un séjour habituel dans son chef en vertu du § 14, alinéa 3, StAnpG, qui établissait une présomption de résidence fiscale à l’endroit des dirigeants d’une entreprise nationale, M. Dieudonné affirmait avoir sa résidence fiscale en Belgique sur le fondement de la convention fiscale belgo-luxembourgeoise. Dans cet arrêt de principe, le Conseil d’État reconnut la primauté du droit international, c’est-à-dire la prééminence de la convention fiscale belgo-luxembourgeoise sur le § 14 StAnpG, en ces termes : « Considérant qu’en cas de conflit entre les dispositions d’une convention internationale ayant force de loi dans notre pays et celles du droit interne, les premières priment et mettent en échec l’application des dispositions dérogatoires internes mêmes postérieures ; que l’existence du domicile fiscal du contribuable à Bruxelles en vertu de la convention belgo-luxembourgeoise de 1931 empêche la coexistence d’un domicile fictif dans le Grand-Duché. »94.
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			Du fait de la primauté du droit international et du droit dérivé, il est communément admis que ces droits priment le droit national et que toute norme nationale incompatible doit partant être écartée en vue d’assurer l’application directe de ces dispositions de rang supérieur.


			En matière fiscale, cet impératif de conformité au droit supérieur affecte également la détermination de la résidence fiscale eu égard aux diverses sources juridiques supranationales qui peuvent primer l’application des normes nationales. Il s’agira principalement des conventions fiscales ou encore du Protocole européen sur les privilèges et immunités de l’Union européenne.


			
Sous-section 1. Conflit de résidence et conventions fiscales
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			D’essence supérieure en ce qu’elles sont issues du droit international, les conventions fiscales sont régulièrement convoquées dans la résolution des conflits de résidence entre deux États contractants également désignés de « conflit entre les souverainetés fiscales » des États concernés par la Cour administrative95.


			Cette hypothèse naît du fait que deux États considèrent chacun, sur le fondement de leur droit national, un même contribuable, personne physique, comme ayant sa résidence fiscale sur leur territoire.


			En vue d’éviter les risques de double imposition juridique, résultant de l’exercice simultané d’un droit d’imposition par ces deux États sur les revenus du contribuable, il convient de se référer à un droit hiérarchiquement supérieur, dont faire partie la convention fiscale, qui par application de critères de rattachement spéciaux permet de désigner l’État dans lequel le contribuable verra sa résidence fiscale reconnue.


			Le résultat de ce mécanisme s’impose aux deux États signataires de la convention fiscale et permet de déterminer le droit d’imposition de l’un ou de l’autre État contractant selon le type de revenus visé par la Convention.
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			Dans la construction de leur réseau conventionnel, les États signataires restent libres d’adopter ou d’émettre des réserves au modèle de convention OCDE, modèle qui reste le prototype dominant à partir duquel la majorité des conventions fiscales sont rédigées.


			Toutefois, toutes les conventions fiscales ne suivent pas systématiquement ou entièrement le modèle de convention OCDE96 et peuvent prévoir des définitions autonomes de la notion de résidence autre que celle consacrée par ce modèle97.


			On se souviendra par exemple que l’ancienne Convention fiscale de 1958 entre le Luxembourg et la France prévoyait un mécanisme particulier de résolution du conflit de résidence définissant la résidence comme suit : « Le domicile fiscal des personnes physiques est au lieu de la résidence normale entendue dans le sens du foyer permanent d´habitation ou, à défaut, au lieu du séjour principal. »98.


			De la même manière, l’ancienne convention fiscale en vigueur entre le Luxembourg et l’Allemagne disposait d’une définition autonome de la résidence fiscale qui avait la particularité d’être libellée de manière identique au § 13 StAnpG99.


			
Sous-section 2. La résidence au sens de l’article 4 du Modèle de Convention OCDE


			

				91


			


			Rappelons, en premier lieu, que la résidence est, en principe, une condition préalable d’accès aux conventions fiscales.


			En effet, conformément à l’article 1er du modèle de convention OCDE, les personnes visées par la convention, c’est-à-dire celles qui peuvent en réclamer l’application, sont celles qui « sont des résidents d’un État contractant ou des deux États contractants »100.


			Selon l’article 4 du modèle de convention OCDE, l’expression « résident d’un État contractant » est définie comme « toute personne qui, en vertu de la législation de cet État, est assujettie à l’impôt dans cet État en raison de son domicile, de sa résidence, (…) ou de tout autre critère de nature analogue et s’applique aussi à cet État et à toute subdivision politique ».


			Un parallélisme avec la notion de résidence fiscale déterminée selon le droit national peut ainsi être établi avec l’existence d’un domicile ou d’un séjour habituel au sens de l’article 2 LIR.


			Toujours selon les commentaires de l’article 4 du modèle de convention OCDE, l’expression « résident d’un État contractant » n’inclut pas les personnes assujetties à l’impôt dans un État uniquement pour les revenus de sources qu’elles y perçoivent ou pour la fortune qui y est située. Cette exclusion rappelle la notion de contribuables non résidents du fait que ces personnes ne disposent ni d’un domicile ni d’un séjour habituel au Grand-Duché du Luxembourg, où elles ne font que percevoir des revenus de source luxembourgeoise.


			
Sous-section 3. La résolution d’un conflit de résidence par le Modèle de Convention OCDE
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			Lorsque deux États, en application de leur droit national, considèrent une même personne comme résidente fiscale de leur État, la résolution du conflit de résidence ne peut résulter de ces droits nationaux. Il convient partant de recourir à une norme de droit supérieure, telle la convention fiscale en vigueur entre ces deux États, qui pourra, selon les termes des commentaires OCDE de l’article 4, « déterminer à laquelle des deux notions de résidence il convient d’accorder la préférence »101.


			Ces critères spéciaux, issus de l’article 4 du modèle convention concernant le revenu et la fortune de l’OCDE, permettent d’établir la résidence fiscale d’un contribuable en application d’une série de critères chronologiques ou exclusifs résultant de la règle dite du tie-breaker.


			Pour parvenir à une résolution effective du conflit de résidence, les conventions fiscales qui suivent le modèle de convention OCDE intègrent le mécanisme du tie-breaker libellé en ces termes au sein de l’article 4, paragraphe 2, du modèle de convention OCDE :


			« 2. Lorsque, selon les dispositions du paragraphe 1, une personne physique est un résident des deux États contractants, sa situation est réglée de la manière suivante :


			a) cette personne est considérée comme un résident seulement de l’État où elle dispose d’un foyer d’habitation permanent ; si elle dispose d’un foyer d’habitation permanent dans les deux États, elle est considérée comme un résident seulement de l’État avec lequel ses liens personnels et économiques sont les plus étroits (centre des intérêts vitaux) ;


			b) si l’État où cette personne a le centre de ses intérêts vitaux ne peut pas être déterminé, ou si elle ne dispose d’un foyer d’habitation permanent dans aucun des États, elle est considérée comme un résident seulement de l’État où elle séjourne de façon habituelle ;


			c) si cette personne séjourne de façon habituelle dans les deux États ou si elle ne séjourne de façon habituelle dans aucun d’eux, elle est considérée comme un résident seulement de l’État dont elle possède la nationalité ;


			d) si cette personne possède la nationalité des deux États ou si elle ne possède la nationalité d’aucun d’eux, les autorités compétentes des États contractants tranchent la question d’un commun accord. ».


			Ce mécanisme établit « des règles spéciales qui donnent la prépondérance aux liens rattachant le contribuable à un État plutôt qu’à l’autre »102. En ce sens, les critères repris par le tie-breaker visent à départager les États concernés afin qu’il ne subsiste plus aucun doute quant au fait qu’une personne « remplit les conditions requises que dans un État seulement »103, de sorte que la préférence est donnée à un seul des deux États contractants.


			Le mécanisme du tie-breaker peut ainsi être résumé par, en principe, la vérification successive104, des différentes conditions selon la situation individuelle de chaque individu :


			1) Le foyer d’habitation permanent,


			2) Le centre des intérêts vitaux,


			3) Le séjour habituel,


			4) La nationalité,


			5) L’enclenchement de la procédure amiable.


			
§ 1. Le foyer d’habitation permanent


			« Lorsque, (…), une personne physique est un résident des deux États contractants, sa situation est réglée de la manière suivante : a) cette personne est considérée comme un résident seulement de l’État où elle dispose d’un foyer d’habitation permanent. ».
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			Premier critère employé par l’article 4 du modèle de convention OCDE, il permet d’évaluer l’existence d’un foyer d’habitation permanent dans un des deux États dans lesquels l’intéressé est considéré comme résident fiscal d’après les droits internes respectifs.


			Selon les Commentaires de l’article 4 du modèle de convention OCDE, le foyer d’habitation permanent est en premier lieu caractérisé par le fait que le contribuable possède ou jouit d’un foyer d’habitation.


			Quant à la forme de cette habitation, les commentaires OCDE admettent une interprétation large incluant diverses formes de logements dont par exemple, une maison ou un appartement dont le contribuable est propriétaire ou locataire ou encore des parties d’un foyer d’habitation comme une chambre meublée louée105.


			Le foyer d’habitation est ensuite caractérisé par un aspect temporel : son caractère permanent. En ce sens, les commentaires OCDE évoquent le cas d’un foyer d’habitation aménagé et réservé à l’usage du contribuable de manière durable. Cette permanence est même jugée comme « essentielle »106.


			Par permanence, il convient d’entendre que le logement en question est à la disposition du contribuable « en tout temps » et de « manière continue »107. Cela exclut par exemple la mise à disposition d’un logement à des seules fins temporaires ou de passage comme pour « un voyage d’affaires ou un voyage d’études ou encore en raison d’un stage dans une école »108.


			Cela exclut également le cas où un contribuable met en location son habitation à une personne tierce, perdant ainsi la disponibilité de ce logement et le fait de pouvoir y vivre quand il le souhaite109.


			Cette notion de durabilité ou de permanence résulte également du fait que les commentaires OCDE opposent le cas d’un foyer d’habitation permanent « d’une certaine durée » au séjour dans des conditions qui permettent de conclure à un usage « de courte durée »110.


			Dans un arrêt de 2017111, la Cour a qualifié de foyer d’habitation permanent un appartement loué par un contribuable qui envisageait de s’installer définitivement dans la région administrative de Hong Kong, considérant que cet appartement avait été loué en vue d’un usage durable et qu’il avait été utilisé plus de la moitié de l’année comme logement exclusif par ce redevable.
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			Dans l’hypothèse où une personne disposerait de deux foyers d’habitation permanents, dans des conditions de logement semblables et d’une durée relativement équivalente, ce critère perdrait de son efficacité en ce qu’il ne permettrait plus de rattacher le contribuable à un État plutôt qu’à un autre.


			En présence de deux foyers d’habitation permanents, il convient, en application des critères successifs du tie-breaker, de passer au second critère qui analyse le centre des intérêts vitaux de l’intéressé.


			Cependant, lorsqu’une personne ne dispose d’un foyer d’habitation dans aucun des deux États contractants, le tie-breaker exige qu’il soit directement recherché si cette personne dispose d’un séjour habituel dans un des deux États contractants, ignorant ainsi l’analyse du centre des intérêts vitaux qui ne s’applique que du fait de l’existence de deux foyers d’habitation dans les États contractants112. Cette hypothèse, où le centre des intérêts vitaux n’est pas analysé, est une exception manifeste à l’application successive et subsidiaire des critères issus du tie-breaker.


			
§ 2. Le centre des intérêts vitaux


			
1) Selon le Modèle de Convention OCDE


			« Lorsque, (…), une personne physique est un résident des deux États contractants, sa situation est réglée de la manière suivante : (…) si elle dispose d’un foyer d’habitation permanent dans les deux États, elle est considérée comme un résident seulement de l’État avec lequel ses liens personnels et économiques sont les plus étroits (centre des intérêts vitaux). ».
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			Le critère du centre des intérêts vitaux, qui est analysé, à titre subsidiaire, dans l’hypothèse où l’existence d’un foyer d’habitation permanent dans chacun des deux États contractants ne permet pas le rattachement du contribuable à un de ces deux États, exige de rechercher l’État dans lequel le contribuable dispose des liens personnels et économiques les plus étroits.


			Dans l’interprétation de ces critères, les commentaires OCDE préconisent de prendre en considération « les relations familiales et sociales du contribuable, ses occupations, ses activités politiques, culturelles ou autres, le siège de ses affaires, le lieu d’où il administre ses biens, etc. »113.


			De cette clarification partielle, il est permis d’extraire trois grandes catégories, non-exhaustives, eu égard à l’insertion de la locution adverbiale « etc. », consistant dans l’analyse des relations personnelles de l’intéressé, de ses activités, au sens large, et de son patrimoine.
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			Il est vrai que cette notion du centre des intérêts vitaux est particulièrement large permettant ainsi de rattacher toutes les formes de liens existants entre un individu et un territoire, y compris des critères qui n’auraient pas été listés par les commentaires OCDE.


			À cet égard, les commentaires de l’OCDE précisent qu’une attention toute particulière doit être portée au « comportement personnel de l’intéressé » en vue de fidèlement retranscrire les liens personnels et économiques qui le rattachent à un État contractant114.


			Il s’agit ainsi de s’intéresser au mode de vie de l’intéressé, qu’il s’agisse des éléments qui sont observables de manière externe par les autorités115 ou des éléments intimes et personnels que le contribuable pourra révéler dans sa déclaration fiscale ou plus généralement au cours de l’analyse de son dossier en cas d’enquête complémentaire diligentée par les autorités nationales.


			Dans l’analyse de ces liens, les autorités nationales ne sont pas sans savoir que certains des liens personnels et économiques peuvent être aisément manipulés par le contribuable en vue de donner l’apparence d’un rattachement davantage marqué en faveur d’un des États contractants116. Partant, priorité devra être donnée au caractère effectif et cohérent de ces connecteurs au regard des véritables agissements de l’intéressé.
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			Sans se limiter à la simple présence de relations familiales, qui englobent de manière générale la famille immédiate du contribuable (son conjoint et ses enfants mineurs)117, la notion de centre des intérêts vitaux comprend la notion de relations sociales qui permet d’inclure toutes personnes que le contribuable fréquente dans le cadre de relations personnelles ou professionnelles, au-delà des liens familiaux classiques.


			L’absence d’identification particulière de ces relations sociales par les commentaires OCDE permet ainsi d’invoquer, de manière générale, les affinités du contribuable, dont par exemple ses amis proches, du moment que ces liens affectifs peuvent être démontrés par des preuves objectives.
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			Quant aux occupations et activités politiques du contribuable, elles visent également à rattacher le contribuable à un État avec lequel il se sentirait le plus proche au point d’y passer son temps libre ou de s’engager à travers des causes nationales fortes, incluant l’implication active au sein d’un parti politique, le fait de voter aux élections locales ou nationales ou même l’exercice d’une activité bénévole au sein d’une association.
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			Au sujet des activités culturelles, on pourrait inclure la participation régulière à des évènements culturels organisés par un des États contractants qui se matérialiserait, par exemple, par l’existence d’un abonnement annuel au théâtre, dont le redevable ferait un usage régulier, ou s’il était lui-même membre d’un orchestre ou d’une fanfare locale dans laquelle il serait actif ou de tout autre club sportif, dont il pourrait être un membre actif.
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			En ce qui concerne les liens tenant au patrimoine, une attention particulière est portée à l’État dans lequel le contribuable a le siège de ses affaires ou encore l’État depuis lequel il administre ses biens. Le siège des affaires vise ainsi généralement l’État dans lequel le contribuable dispose d’une occupation professionnelle ou encore d’un certain patrimoine, qu’il soit immobilier ou consiste en la détention de biens meubles. Il pourra ainsi s’agir de rechercher l’État à partir duquel le contribuable tire l’essentiel de ses revenus professionnels et privés.


			Parfois prise en compte dans l’analyse de ce critère, la détention d’un compte bancaire dans un des États peut être sujette à débat118, notamment au regard du lieu depuis lequel il est utilisé et ce d’autant plus en l’état des développements technologiques actuels permettant d’utiliser un compte bancaire à l’étranger à partir d’une simple connexion internet sécurisée.
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			L’ensemble de ces connecteurs doivent ensuite faire l’objet d’une analyse pondérée afin de déterminer le rattachement qu’il convient d’établir avec l’un des deux États contractants.


			L’analyse de diverses jurisprudences étrangères démontre la diversité des connecteurs qui peuvent être pris en compte dans l’analyse du critère du centre des intérêts vitaux et leur traitement inégal par les juridictions de différents États contractants à travers le monde. Selon certains auteurs ayant analysé une quantité remarquable de ces décisions juridictionnelles, il serait même « impossible » d’en extraire des tendances uniformes119.
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			Au regard de la jurisprudence luxembourgeoise limitée en matière de contentieux autour du critère du centre des intérêts vitaux, nous retiendrons quelques décisions étrangères marquantes et illustrant la variété de conclusions possibles quant à l’État auquel le contribuable doit être rattaché.


			À titre d’exemple, une juridiction belge a retenu qu’une personne avait des liens personnels durables avec la Belgique du fait qu’elle avait été, pour l’année d’imposition litigieuse, pompier volontaire, affiliée à un club de tennis de table et affiliée à une mutuelle belge120.


			Dans un arrêt du Conseil d’État français de 2011, la juridiction administrative suprême française a jugé que les liens personnels et économiques d’un redevable avec la France devaient être regardés comme prépondérants du fait de ses consommations d’électricité, d’eau et de gaz, de l’utilisation de ses comptes bancaires depuis la France, de l’emploi d’une gouvernante – témoignant de l’utilisation régulière de sa résidence en France – et de l’importance de son patrimoine immobilier en France, pays d’où il tirait l’essentiel de ses revenus121. Dans un autre arrêt du Conseil d’État de 2016122, les liens personnels et économiques d’un couple de nationalité russe ont été rattachés à la France au motif qu’ils y louaient un appartement, que leur enfant mineur y était scolarisé, que le couple disposait chacun de titres de séjour pour résider sur le territoire français et qu’il avait, de manière régulière, reçu d’importantes sommes sur ses comptes bancaires français.


			Dans une affaire contentieuse canadienne123, les liens personnels et économiques d’un contribuable détaché en Égypte pendant quatre ans ont été jugés prépondérants avec le Canada, quand bien même son épouse s’était installée avec lui en Égypte pour la durée de sa mission étrangère. La juridiction canadienne a retenu que le contribuable n’avait jamais eu l’intention de perdre ses liens personnels et économiques avec le Canada où il avait conservé son domicile, ses possessions et que les seuls liens économiques avec l’Égypte s’analysaient en des dépenses nécessaires à sa vie quotidienne sur place.


			Les éléments mis en évidence dans ces quelques extraits de jurisprudence étrangère illustrent la panoplie de liens qui peuvent faire l’objet d’une analyse au sein du critère du centre des intérêts vitaux.


			D’autres connecteurs figurent également dans l’analyse réalisée par certaines juridictions étrangères124, incluant le pays de délivrance du permis de conduire, le pays d’immatriculation du véhicule, le pays d’affiliation à une complémentaire santé, le pays dans lequel le contribuable cotise à un régime de pension125, le pays où se situe le médecin traitant du contribuable ou encore les clubs sportifs d’affiliation du redevable.


			
2) État des lieux de la (prétendue) conception luxembourgeoise sur le centre des intérêts vitaux


			Au Luxembourg, selon la doctrine administrative fiscale126, mais aussi selon certains auteurs127, l’application du critère du centre des intérêts vitaux donnerait prééminence aux liens personnels sur les liens économiques.


			Cette interprétation, d’origine jurisprudentielle est issue d’un arrêt du Conseil d’État de 1989 : l’arrêt De Michele128.


			Au regard de la citation régulière de cet arrêt par la jurisprudence et la doctrine, il nous semble important de revenir sur le contexte de cette décision afin d’en nuancer la portée, notamment eu égard à son véritable considérant, à la jurisprudence ultérieure, qui ne réitère aucunement la généralisation de cette préférence, mais surtout au regard des stipulations conventionnelles qui mettent sur un pied d’égalité les liens personnels et les liens économiques dans l’analyse du critère du centre des intérêts vitaux.


			a) La prééminence d’une multitude de liens personnels sur un seul lien économique
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			Dans l’arrêt de 1989 précité, un contribuable reprochait au bureau d’imposition de l’avoir imposé collectivement avec son épouse, qui selon lui devait être reconnue résidente fiscale du Royaume de Belgique en application de la convention fiscale liant cet État au Luxembourg. Les faits centraux étaient les suivants : les époux disposaient d’une maison familiale au Luxembourg tandis que l’épouse disposait également d’une résidence en Belgique où elle exerçait une activité professionnelle. Après avoir retenu que l’épouse du contribuable était à qualifier de contribuable résidente au sens du droit interne et qu’elle était également résidente fiscale de Belgique, le Comité du Contentieux se saisit de l’article pertinent de la convention fiscale entre les deux États pour résoudre le conflit de résidence relevé. Ayant conclu à l’existence d’un foyer d’habitation permanent dans les deux États, du fait du foyer familial au Luxembourg et d’un lieu d’habitation aménagé pour y séjourner durablement en Belgique, le Conseil d’État appliqua le critère subsidiaire du centre des intérêts vitaux donnant priorité aux liens personnels dans le considérant désormais célèbre selon lequel « Considérant qu’alors le critère subsidiaire du centre des intérêts vitaux révèle que ses liens personnels et économiques sont plus étroits avec le Grand-Duché où elle retrouve sa famille et possède une maison, qu’avec la Belgique où elle n’exerce que son activité professionnelle d’employée des postes […] »129.


			Malgré la formulation succincte retenue par le Conseil d’État dans son considérant précité, il peut être affirmé que dans son analyse des liens personnels, la juridiction administrative ne s’est pas uniquement basée sur le lieu où l’intéressé « retrouv[ait] sa famille » contrairement aux citations tronquées qui seront faites ultérieurement de ce considérant par l’arrêt Rymer de la Cour administrative de 2001 et par la doctrine administrative fiscale le citant. En effet, tel que cela résulte des faits évoqués dans l’arrêt, mais aussi d’un jugement ultérieur du tribunal administratif de 2007 abordant cet arrêt130, l’analyse des liens personnels réalisée par le Conseil d’État incluait également la possession d’une maison familiale au Luxembourg.


			Ainsi, en sus de la présence des membres de sa famille au Luxembourg qu’elle retrouvait régulièrement, le Conseil d’État prit en compte un lien personnel supplémentaire, à savoir la détention d’un logement familial au Luxembourg. Mais son analyse ne s’arrêta pas à ce lien additionnel. En effet, le Conseil d’État prit le soin d’évoquer, dans la prise en compte de l’ensemble des connecteurs en jeu, le fait que l’intéressée « s’occupait » de sa famille au Luxembourg ajoutant aux simples liens de sang une activité bien précise : l’existence de responsabilités familiales dans son chef qui s’exerçaient uniquement au Luxembourg.


			Partant, au regard de la multitude de ces liens personnels la rattachant au Luxembourg, ces différents connecteurs – au nombre de trois – primèrent l’existence d’un seul point de rattachement économique à la Belgique où elle ne percevait que le revenu de son travail et où elle maintenait un foyer d’habitation permanent, non pas par convenance personnelle, mais en raison d’une obligation professionnelle résultant de son statut d’employée des Postes belges131.


			Par suite, en donnant primauté aux liens personnels les plus abondants, le Conseil d’État admit son rattachement au Luxembourg, État contractant vis-à-vis duquel elle disposait des liens les plus nombreux, quand bien même l’ensemble de ces liens appartenaient à la seule catégorie des liens personnels.


			b) La confirmation de la primauté donnée à une multitude de liens personnels
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			Cet arrêt de principe de 1989 fut confirmé en 2001 par la Cour administrative, dans l’arrêt Rymer, dans lequel elle affirma expressément suivre « [l’]orientation de jurisprudence » posée par l’arrêt du Conseil d’État de 1989132. Tout comme pour l’arrêt de 1989, la Cour administrative donna prééminence à la multitude de liens personnels du contribuable par rapport à l’unique lien économique le rattachant au Luxembourg.


			Dans cette affaire, un contribuable de nationalité américaine revendiquait la qualité de contribuable non résident, sur la base de la Convention belgo-luxembourgeoise, en vue de se voir octroyer la classe d’impôt 2 sur le fondement de l’article 157bis LIR133.


			Dans le cas d’espèce, le contribuable, salarié au Luxembourg, y occupait un appartement en semaine et se rendait en Belgique où se trouvait sa famille en fin de semaine et durant ses congés. La Cour administrative a donné raison aux prétentions de ce contribuable en affirmant qu’il devait être qualifié de contribuable non résident pour les besoins de l’article 157bis LIR. Pour parvenir à ce résultat, la Cour a observé que le contribuable américain était à qualifier, en droit interne, de contribuable résident et de résident fiscal en Belgique, selon le droit belge. Elle appliqua ensuite la convention fiscale belgo-luxembourgeoise pour retenir que le contribuable devait être considéré comme résident fiscal de Belgique. Elle a estimé qu’à l’instar des faits à la base de l’arrêt de 1989, le contribuable disposait d’un foyer d’habitation permanent aussi bien au Luxembourg qu’en Belgique. Analysant ensuite le critère du centre des intérêts vitaux, la Cour a relevé que le contribuable ne disposait d’aucun lien personnel au Luxembourg et qu’il ne possédait ni la nationalité luxembourgeoise ni la nationalité belge. De ce fait, elle a jugé que le contribuable disposait de liens plus étroits avec la Belgique où se trouvait sa famille, qui était d’origine belge et qui y disposait d’une maison familiale.


			Là aussi, à l’instar de l’arrêt de 1989, c’est une énumération de divers liens personnels, dont la présence de la famille en Belgique, leur vie commune dans un pays dont ils sont originaires et la possession d’un bien immobilier où vivait la famille qui mena la Cour administrative à donner primauté à ces connecteurs personnels.


			Notons toutefois, que dans une analyse contraire, que la Cour a réformé, le tribunal administratif a jugé, en première instance, que ce même contribuable disposait du centre de ses intérêts vitaux au Luxembourg retenant particulièrement le fait que le contribuable y travaillait et le fait qu’il ne rentrait en Belgique qu’à « un rythme de trois week-ends sur quatre, étant entendu que le quatrième week-end son épouse l[e] rejoig[nai]t au Luxembourg »134. Cette information fut totalement ignorée par la Cour, qui se concentra davantage sur la question de la nationalité du contribuable, critère, certes, étranger à l’analyse des liens personnels et économiques du contribuable tels que convenus par la Belgique et le Luxembourg dans leur Convention fiscale, mais qui semble avoir été uniquement mis en avant pour accentuer l’absence de liens personnels au Luxembourg du contribuable du fait qu’il venait des États-Unis d’Amérique.
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			Dans ces deux affaires, il semble évident que c’est la diversité des liens personnels qui l’a emportée par rapport aux liens économiques résultant, pour chacune de ces affaires, dans la seule existence d’une activité rémunérée dans l’autre État.


			Ces analyses préliminaires permettent ainsi de contester l’existence d’une conception jurisprudentielle luxembourgeoise donnant préférence, de manière systématique et sans nuance, aux liens personnels alors qu’en réalité, c’est la supériorité numérique de ces liens personnels sur les liens économiques qui explique la mise en balance réalisée par les juridictions administratives.
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			Notons enfin que dans l’analyse des liens personnels, les juridictions luxembourgeoises ont retenu la possession d’une maison familiale au Luxembourg dans les arrêts de 1989 et de 2001 susmentionnés.


			Il est vrai que l’ajout de ce critère peut sembler, à première vue, redondant, étant donné qu’il a déjà été pris en compte dans l’analyse du critère du foyer d’habitation permanent. Toutefois, il nous semble justifié de prendre en considération la détention d’un domicile familial puisqu’elle démontre un lien personnel indéniable vis-à-vis de l’État contractant où le contribuable dispose de liens affectifs forts et d’une vie familiale et privée.


			Cette interprétation est par ailleurs confirmée par certains auteurs pour lesquels l’expression « foyer permanent est le prototype du centre des intérêts vitaux »135.


			c) La présence de liens personnels en quantité comparable dans les deux États


			

				107


			


			Dans un arrêt de 2014136, la Cour a retenu, à titre complémentaire, l’importance des intérêts économiques d’un contribuable comme élément permettant de surmonter le fait que le redevable en question présentait des liens personnels, en quantité égale, aussi bien en Allemagne qu’au Luxembourg137.


			Dans cet arrêt, la Cour administrative a considéré qu’un contribuable, résident fiscal aussi bien de l’Allemagne que du Luxembourg, en application des législations nationales respectives, devait être considéré, pour les besoins conventionnels, comme contribuable non résident du fait que ses liens personnels et économiques étaient les plus étroits avec l’Allemagne. En l’espèce, un contribuable marié, dont l’épouse vivait au Luxembourg et qui disposait d’un foyer d’habitation personnel en Allemagne, où il vivait avec ses trois enfants, fut déclaré résident fiscal en Allemagne conformément au critère du « Mittelpunkt der Lebensinteressen » repris par la Convention fiscale germano-luxembourgeoise138. Après avoir constaté qu’il disposait d’un foyer d’habitation permanent dans les deux États, la Cour analysa, en premier lieu, le centre des intérêts économiques du contribuable pour conclure que ce dernier était le plus fort avec l’Allemagne où le contribuable exerçait son activité professionnelle. Observant ensuite les liens personnels du contribuable, elle nota qu’il disposait d’une habitation au Luxembourg, où il retrouvait son épouse, qui avait également des enfants d’une précédente union, mais qu’il possédait également de liens personnels avec l’Allemagne retenant ainsi le fait qu’il y était propriétaire d’une maison, qu’il y vivait avec ses trois enfants et prenant en compte les factures allemandes attestant de ses consommations en eau, en chauffage et en électricité ou encore le certificat de composition de ménage émis par les autorités communales allemandes. La Cour a estimé que les liens personnels du contribuable étant partagés entre l’Allemagne et le Luxembourg, en ce qu’ils se trouvaient en quantité comparable dans les deux États, il convenait de retenir que ses liens personnels et économiques étaient plus étroits en Allemagne en raison, notamment de la « localisation exclusive de ses intérêts économiques en Allemagne » en sus des liens personnels y existants139.


			d) L’absence de liens personnels dans les deux États contractants
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			Dans un arrêt de 2017140, la Cour administrative s’est basée exclusivement sur l’existence de liens économiques en vue de retenir qu’un contribuable avait le centre de ses intérêts vitaux au Luxembourg141.


			Dans cette affaire, le recours exclusif aux liens économiques provenait du fait que le contribuable, qui s’était expatrié vers Hong Kong, affirmait n’avoir aucun « lien personnel ni affectif » aussi bien au Luxembourg qu’à Hong Kong, ce que la Cour trouva, d’après ses propres aveux, difficilement « crédible » au regard de sa présence au Luxembourg depuis 2003142. La Cour dut se résoudre à s’intéresser aux seuls liens économiques du redevable en l’absence de liens personnels mis en évidence par la partie étatique durant la procédure contentieuse. Parmi les liens économiques mis en avant pour qualifier le contribuable de résident fiscal au Luxembourg, en application de la Convention fiscale entre Hong Kong et le Luxembourg, la Cour nota que malgré son expatriation, le contribuable avait été rémunéré par l’étude d’avocat luxembourgeoise au sein de laquelle il exerçait et qui versait ses honoraires sur son compte bancaire luxembourgeois. Elle prit également en compte le fait qu’au début de l’année litigieuse, le contribuable résidait au Luxembourg et qu’il y retourna définitivement avant la fin de l’année, de sorte que son activité professionnelle durant sept mois à Hong Kong devait être uniquement entrevue comme une « mutation temporaire et seulement partielle » du centre de ses intérêts économiques143.


			e) Stipulations conventionnelles et liens personnels et économiques
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			Au regard de la jurisprudence étudiée sur l’interprétation du centre des intérêts vitaux, il appert que l’existence d’une conception luxembourgeoise donnant systématiquement préférence aux liens personnels, en présence de liens économiques, nous semble contestable et sans fondement.


			En effet, tel que mis en évidence ci-avant, cette ligne jurisprudentielle a été retenue dans des contextes où une multitude de liens personnels rattachaient le contribuable à un État contractant par rapport à un seul lieu de rattachement économique vis-à-vis de l’autre État contractant.


			Indépendamment du poids donné à ces jurisprudences antérieures par la doctrine, l’existence même alléguée d’une conception luxembourgeoise donnant primauté aux liens personnels nous semble résulter d’une interprétation erronée, voire d’une violation des stipulations conventionnelles en vigueur.


			En effet, dans chacune des affaires contentieuses commentées ci-avant, aucune d’entre elles ne se fondait sur des stipulations conventionnelles donnant formellement primauté aux liens personnels dans l’analyse du centre des intérêts vitaux144. Plus précisément, toutes les conventions fiscales concernées, qu’elles soient ou non basées sur le modèle de convention OCDE, reprenaient la formulation classique du critère du centre des intérêts vitaux prévoyant l’égalité de ces liens par l’usage de la conjonction de coordination « et » dans l’expression « les liens personnels et économiques »145.


			En outre, l’interprétation selon laquelle les liens personnels et économiques doivent être traités sur un pied d’égalité résulte du modèle de convention OCDE qui n’indique aucunement qu’une quelconque priorité doit être donnée à un lien plutôt qu’à un autre146. Cette analyse est par ailleurs réitérée par différents auteurs selon lesquels aucune préférence ne devrait être accordée à un de ces liens au détriment de l’autre en l’absence de toute indication contraire reprise par les commentaires OCDE147.


			Dans un jugement, non appelé, de 2007148, le tribunal administratif a confirmé l’absence d’une telle conception luxembourgeoise dans le cadre de l’interprétation de la convention fiscale entre l’Allemagne et le Luxembourg. Les premiers juges ont retenu que la notion du centre des intérêts vitaux devait être analysée « dans sa globalité » étant donné que le libellé de la Convention ne permettait pas de donner « préférence à l’un ou à l’autre des critères de rattachement définis ».


			L’interprétation du tribunal nous semble tout à fait de mise. En effet, donner primauté à certains liens plutôt qu’à d’autres, constitue, en réalité, une interprétation arbitraire de la convention fiscale violant l’intention des parties contractantes qui ont fait le choix de retenir l’égalité des deux liens en retenant l’expression « les liens personnels et économiques ».


			Cette interprétation arbitraire, source d’insécurité juridique149, est d’autant plus dangereuse qu’elle peut donner lieu à une situation où deux États contractants adopteraient des interprétations divergentes du critère du centre des intérêts vitaux, l’un donnant préférence aux liens personnels tandis que l’autre favoriserait les liens économiques du redevable.


			Or, le but du critère du centre des intérêts vitaux, comme tout autre critère du tie-breaker est d’identifier, de manière absolue, l’État contractant avec lequel le contribuable a le plus de liens et non de se contenter d’une application approximative, voire arbitraire de ce critère au gré d’un choix aléatoire des liens prépondérants.
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			Il arrive, enfin, que malgré les différents connecteurs employés en vue de déterminer l’État avec lequel une personne a les liens personnels et économiques les plus forts, notamment à travers la recherche de ses liens familiaux, de ses occupations ou du lieu du siège de ses affaires, etc., cette analyse se solde par un échec, de sorte que l’intéressé ne peut se prévaloir de l’existence du centre de ses intérêts vitaux à l’égard d’aucun des deux États contractants150.


			Hypothèse rare dans la pratique, elle n’en est pas pour autant inexistante et peut résulter de l’absence de liens personnels et économiques significatifs rattachant le contribuable à un État plutôt qu’à un autre, voire à l’existence de ces connecteurs en nombre égal, pour chacun des États, sans qu’il ne soit alors possible de retenir un lien prépondérant en faveur d’un seul État.
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			À cet égard, lorsqu’un contribuable dispose de liens personnels avec un État A et de liens économiques avec un État B et qu’il est impossible de départager ces deux États au regard du nombre égal de ces connecteurs, il doit être retenu que les liens économiques et personnels du contribuable ne permettent pas d’appliquer de manière certaine le critère du centre des intérêts vitaux, de sorte à devoir recourir au critère subsidiaire du séjour habituel151.


			
§ 3. Le séjour habituel


			« Lorsque, (…), une personne physique est un résident des deux États contractants, sa situation est réglée de la manière suivante : b) si l’État où cette personne a le centre de ses intérêts vitaux ne peut pas être déterminé, ou si elle ne dispose d’un foyer d’habitation permanent dans aucun des États, elle est considérée comme un résident seulement de l’État où elle séjourne de façon habituelle ».
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			Le critère du séjour habituel est appliqué lorsque deux hypothèses précises se produisent conformément à l’article 4, paragraphe 2, point b), du modèle de convention OCDE qui les listent sous formes de conditions alternatives.


			En premier lieu, le séjour habituel doit être recherché lorsqu’il n’a pas été possible de déterminer l’État dans laquelle une personne dispose du centre de ses intérêts vitaux.


			En second lieu, le séjour habituel doit être également recherché lorsque l’intéressé ne dispose d’aucun foyer d’habitation permanent dans les deux États contractants.


			Pour chacune de ces situations alternatives prévues au point b), la résolution du tie-breaker consistera à donner une prépondérance à l’État dans lequel la personne a séjourné de manière habituelle. Par séjour habituel, il est question de donner préférence à l’État dans lequel l’individu séjourne le « plus souvent »152.


			On peut s’interroger sur le sens de l’expression séjour habituel et si elle ne vise pas, en réalité, la durée d’un séjour, qui par sa longueur pourrait être qualifié d’habituel. Or, les commentaires OCDE sont catégoriques en ce qu’ils affirment que le critère du séjour habituel n’est pas rempli « en se contentant de déterminer dans lequel des deux États contractants la personne a passé le plus de jours au cours de cette période »153. Bien au contraire, la notion de séjour habituel s’entend comme « la fréquence, la durée et la régularité de séjours qui font partie du rythme de vie normal d’une personne et qui ont donc un caractère plus que transitoire »154.
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			La période d’analyse de ce séjour habituel n’est pas précisée par les commentaires OCDE. La seule indication reprise dans ce contexte est celle de privilégier une période « suffisamment longue » afin d’évaluer la fréquence, la durée et la régularité du séjour155.


			Toutefois, dans la période retenue pour la vérification du séjour habituel, il convient, selon les commentaires OCDE, d’exclure les « modifications radicales » qui auraient pu affecter la situation personnelle de l’intéressé tel une « séparation ou un divorce »156.


			Pour la première situation alternative prévue par le point b) précité, à savoir l’existence de deux foyers d’habitation permanents dans les deux États sans qu’il ne soit possible d’y établir le centre des intérêts vitaux de l’intéressé, le critère de résolution de cette situation consiste à rechercher l’État dans lequel le contribuable a séjourné de manière habituelle.


			Dans l’analyse de ce séjour habituel, sont pris en compte aussi bien les séjours dans le foyer d’habitation permanent dont la personne dispose dans un des États contractants, que les séjours hors de ce foyer d’habitation permanent, c’est-à-dire dans un autre logement qui se situe dans ce même État157.


			En ce qui concerne la seconde situation alternative prévue par le point b) précité, à savoir l’absence de foyer d’habitation permanent dans les deux États, les commentaires OCDE préconisent de retracer tous les séjours fait dans un État contractant, indépendamment de la raison de ces séjours158.


			Tel que rappelé ci-avant, selon les commentaires OCDE, ce qui importe n’est pas la durée de ces séjours, mais si la personne y est présente « de manière courante ou régulière », de sorte qu’il n’est pas à exclure qu’une personne puisse séjourner habituellement dans chacun des États contractants, nécessitant dès lors la recherche de la nationalité du contribuable, critère subsidiaire du mécanisme du tie-breaker, pour assurer la résolution du conflit de résidence persistant.


			
§ 4. La nationalité


			« Lorsque, (…), une personne physique est un résident des deux États contractants, sa situation est réglée de la manière suivante : c) si cette personne séjourne de façon habituelle dans les deux États ou si elle ne séjourne de façon habituelle dans aucun d’eux, elle est considérée comme un résident seulement de l’État dont elle possède la nationalité. ».
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			La nationalité de l’intéressé entre en jeu dans deux situations précises, alternatives et liées au séjour habituel vu ci-avant.


			Il est ainsi impératif de s’intéresser à la nationalité de la personne lorsqu’elle séjourne habituellement dans les deux États ou dans aucun d’entre eux. En ce sens, l’État dont l’intéressé possède la nationalité sera désigné, par simplification, comme État de résidence fiscale du contribuable pour les besoins de l’application de la convention fiscale concernée.


			Critère a priori sans difficulté, en ce qu’il est aisément vérifiable, il arrive qu’il ne soit d’aucune utilité dans la résolution du conflit de résidence lorsqu’il s’avère que l’intéressé à la nationalité des deux États contractants ou qu’il ne possède la nationalité d’aucun de ces deux États.


			Lorsque les deux hypothèses précitées se produisent, rendant le critère de la nationalité inefficace, la seule et dernière option prévue par le mécanisme du tie-breaker est celle de la procédure amiable visant à confier, aux autorités nationales des deux États contractants, « le soin de trancher la difficulté d’un commun accord »159.


			
§ 5. L’enclenchement de la procédure amiable
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			La procédure amiable est une mesure destinée à résoudre à l’amiable certaines difficultés résultant de l’application des conventions fiscales160.


			L’article 4, paragraphe 2, du modèle de convention OCDE impose aux autorités nationales de résoudre le conflit de résidence résiduel dès lors que le critère de la nationalité est une impasse pour la résorption de ce conflit.


			La procédure amiable est un mécanisme conventionnel autonome qui se distingue des voies usuelles administratives (ex. de la réclamation) ou d’un recours juridictionnel.


			Si, en principe, la mise en œuvre de la procédure amiable n’est pas soumise à une obligation de résultat, en ce que les autorités s’efforcent de résoudre les difficultés dont elles sont saisies dans l’application de la convention fiscale concernée161, il en est tout autrement dans le cas d’un conflit de résidence dont la résolution dépend précisément de la procédure amiable, qui est impérativement tenue de trancher ce conflit au sens de l’article 4 du modèle OCDE162.


			
Sous-section 4. Articulation des stipulations conventionnelles et du droit interne
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			La détermination de la résidence fiscale sur le fondement d’une convention fiscale n’a pas pour effet d’anéantir l’existence d’un domicile fiscal ou d’un séjour habituel en vertu du droit interne163.


			Quand bien même les stipulations conventionnelles priment le droit interne, les effets de la résidence fiscale sur base du seul droit interne continuent de produire des effets juridiques que le contribuable est en droit d’invoquer à son profit.


			Cette approche a été confirmée par la Cour administrative dans un arrêt de 2014164 où la juridiction suprême de l’ordre administratif a reconnu l’admission d’un couple marié à l’imposition collective, en leur qualité de contribuables résidents et conformément à l’article 3 LIR, alors que d’après la convention fiscale entre l’Allemagne et le Luxembourg, ils étaient à considérer comme résidents fiscaux en Allemagne. La Cour a retenu à cet égard que « la fixation du domicile fiscal conventionnel dans l’autre État signataire ne saurait obliger l’État dans lequel certains revenus du contribuable visé ont leur source à traiter celui-ci en son droit interne comme non-résident malgré l’existence de certains liens d’attaches ».


			Le contenu de cet arrêt n’est en rien novateur. Il suit l’interprétation retenue par un jugement du tribunal administratif de 1998 dans lequel il avait été affirmé que la détermination du domicile fiscal en vertu d’une convention fiscale ne peut, pour autant, annihiler le régime interne d’imposition des États contractants165.


			
Sous-section 5. La résidence fiscale des fonctionnaires européens
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			Conformément au Protocole (n° 7) au Traité sur l’Union européenne et au Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, protocole qui porte sur les sur les privilèges et immunités de l’Union européenne166, les fonctionnaires et autres agents au service de l’Union européenne sont soumis à des règles spécifiques pour la détermination de leur résidence fiscale167.


			L’article 13 de ce Protocole est rédigé en ces termes :


			« Pour l’application des impôts sur les revenus et sur la fortune, des droits de succession ainsi que des conventions tendant à éviter les doubles impositions conclues entre les pays membres de l’Union, les fonctionnaires et autres agents de l’Union qui, en raison uniquement de l’exercice de leurs fonctions au service de l’Union, établissent leur résidence sur le territoire d’un pays membre autre que le pays du domicile fiscal qu’ils possèdent au moment de leur entrée au service de l’Union sont considérés, tant dans le pays de leur résidence que dans le pays du domicile fiscal, comme ayant conservé leur domicile dans ce dernier pays si celui-ci est membre de l’Union. Cette disposition s’applique également au conjoint dans la mesure où celui-ci n’exerce pas d’activité professionnelle propre ainsi qu’aux enfants à charge et sous la garde des personnes visées au présent article. ».


			
§ 1. Détermination du domicile selon le Protocole n° 7
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			D’après le Protocole précité, un fonctionnaire ou agent de l’Union qui quitte un État membre au sein duquel il est fiscalement domicilié, en vue d’entrer au service d’une institution européenne, située dans un autre État membre, conserve son domicile fiscal dans le premier État membre qu’il a quitté.


			La reconnaissance de la résidence fiscale dans le pays d’origine (ou du pays de provenance), au sens du dernier État membre où le fonctionnaire (ou agent) avait sa résidence fiscale, est subordonnée à la réalisation de plusieurs conditions.


			Premièrement, le personnel au service de l’institution européenne doit avoir changé de résidence exclusivement en vue de sa mission auprès de l’Union.


			Deuxièmement, le pays d’origine doit être un pays de l’Union européenne pour que la résidence fiscale perdure malgré le fait que l’activité se déroule hors de ce territoire.


			Si ces deux conditions cumulatives ne sont pas respectées, le fonctionnaire ou agent de l’Union sera considéré comme résident fiscal du pays dans lequel il est au service de l’Union conformément au droit interne qui y est en vigueur.
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			L’interprétation de ce Protocole a fait l’objet de certaines difficultés. Dans l’arrêt van Rosendaal168, la CJCE a clarifié l’interprétation de l’article 13 du Protocole n° 7 précité169. Dans cette affaire, un ressortissant néerlandais, qui avait quitté les Pays-Bas en vue de s’établir au Luxembourg au service de la Commission européenne affirmait qu’avant d’accepter cette offre d’emploi, il avait déjà formé l’intention de se domicilier au Luxembourg, de sorte que son départ n’était pas exclusivement motivé par son emploi à la Commission. L’intérêt de cette nuance était de voir disparaître son rattachement au Pays-Bas, État désigné par le Protocole comme étant le lieu de son domicile fiscal. Dans son arrêt, la CJCE a dit pour droit que la détermination du domicile fiscal du fonctionnaire européen « ne saurait dépendre de la volonté de l’intéressé »170. Selon la Cour, admettre le contraire mènerait à une application différenciée du Protocole au sein des différents États membres et s’opposerait à une interprétation uniforme du droit de l’Union171.
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			En sus de s’appliquer aux fonctionnaires et autres agents engagés auprès d’une institution européenne, les dispositions fiscales de ce Protocole sont étendues au profit du conjoint et des enfants à charge du personnel de l’Union qui entrent dans les prévisions de l’article 13 précité. Il existe toutefois une condition dans le chef du conjoint en ce qu’il ne doit pas exercer d’activité professionnelle.


			Par activité professionnelle, il y a lieu d’entendre ici que le conjoint a été engagé auprès d’un employeur qui n’est pas une institution européenne. A contrario, il serait couvert, au même titre que son conjoint, par les règles spéciales établies par le Protocole, selon son pays d’origine et s’il l’a exclusivement quitté pour entrer au service de l’Union.


			
§ 2. Interaction entre le Protocole et les dispositions de droit interne
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			Dans la mesure où le Protocole n° 7 relève du droit de l’Union, il prime les dispositions fiscales issues du droit luxembourgeois, et plus particulièrement l’article 2 LIR et les §§ 13 et 14 StAnpG qui prévoient, en droit interne, les conditions et effets de la résidence fiscale.


			Pays hôte d’un grand nombre d’institutions européennes, telles que la Cour de justice de l’Union européenne, la Banque européenne d’investissement ou encore de certains services de la Commission européenne, le Luxembourg a connu, ces dernières années, divers recours devant les juridictions administratives portant sur des litiges autour de la résidence fiscale de fonctionnaires et employés de ces organisations européennes172. Ce contentieux est principalement né des prétentions de divers fonctionnaires européens, visés par l’article 13 du Protocole, d’être imposés collectivement avec leur conjoint ou partenaire en vue de bénéficier de la classe d’impôt 2173.


			Or, eu égard aux dispositions relatives à l’imposition collective des couples mariés, notamment celles énoncées aux points a) à c) de l’article 3 LIR, il est exigé que les deux époux soient résidents fiscaux au Luxembourg, condition que ne peuvent satisfaire les couples dont l’un des époux est, sur le fondement du Protocole, résident fiscal de son pays d’origine. En vertu de la supériorité du droit de l’Union, les dispositions du Protocole relatives au domicile fiscal de cet époux priment les règles issues du droit national.


			Concrètement, bien que l’époux au service de l’Union remplisse les conditions du domicile fiscal ou du séjour habituel en droit interne, cette qualification sur le fondement du droit national doit être écartée au profit de l’article 13 du Protocole en ce qu’elle constitue « une norme hiérarchiquement supérieure »174 à la législation fiscale nationale.


			La jurisprudence luxembourgeoise a régulièrement confirmé que le fait de ne pas prendre en considération le domicile fiscal « effectif » au Luxembourg du fonctionnaire ou de l’agent engagé auprès de l’Union ne constituait ni une discrimination ni une entrave à la liberté de circulation des personnes, mais constituait en revanche une simple application d’un statut particulier prévu par le droit européen175.


			L’imposition collective a, cependant, été rendue possible en faveur des couples mixtes, dont l’un est au service de l’Union et l’autre est à qualifier de contribuable résident, conformément au régime de l’imposition collective sur demande conjointe instauré à l’article 3, lettre d), LIR176.


			
Section 6. Les effets de la résidence fiscale


			
Sous-section 1. Une obligation fiscale illimitée pour les contribuables résidents
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			L’article 2, alinéa 2, LIR énonce les effets de la résidence fiscale à l’endroit des contribuables résidents comme suit : « 2. Les contribuables résidents sont soumis à l’impôt sur le revenu en raison de leur revenu tant indigène qu’étranger. ».


			Cet alinéa pose le principe de l’assujettissement intégral des personnes résidentes en ce qu’elles sont soumises à l’impôt sur l’intégralité de leurs revenus, indépendamment de leur qualification et origine.


			La période de l’assujettissement à l’impôt des contribuables résidents correspond à la période de leur résidence fiscale. Ainsi, un contribuable résident pendant toute une année de calendrier est-il assujetti à l’impôt au titre de l’intégralité de l’année même s’il n’a perçu des revenus que pendant une partie de l’année. Ce principe joue notamment un rôle en matière de proratisation des plafonds de déduction de certains frais d’obtention et dépenses spéciales.


			Le contribuable résident est ainsi redevable de l’impôt aussi bien sur ses revenus indigènes que sur ses revenus étrangers. L’imposition de l’intégralité des revenus en question est communément désignée d’imposition sur les revenus mondiaux et marque, dans le chef du contribuable résident, une obligation fiscale illimitée.
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			Il importe peu que les revenus étrangers perçus par le contribuable aient déjà fait l’objet d’une imposition dans l’État de source de ces rémunérations. Cette hypothèse n’affecte en rien l’obligation fiscale illimitée des contribuables résidents. Elle implique, tout au plus, la mise en œuvre de mécanismes de lutte contre la double imposition juridique.


			Ces mécanismes de prévention de la double imposition juridique sont traditionnellement repris par les conventions fiscales et reposent sur deux méthodes principales : la méthode de l’imputation (intégrale ou ordinaire) et la méthode de l’exemption (intégrale ou avec réserve de progressivité)177.
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			À défaut de convention fiscale, le Luxembourg pratique, de manière unilatérale, la lutte contre la double imposition à partir de mécanismes d’imputation formalisés en droit interne à l’article 134bis LIR178.


			
Sous-section 2. Une obligation fiscale limitée pour les contribuables non résidents
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			Les conséquences fiscales issues de la qualité de contribuable non résident sont reprises à l’article 2, alinéa 3, LIR qui dispose que : « 3. Les contribuables non résidents sont soumis à l’impôt sur le revenu uniquement en raison de leurs revenus indigènes au sens de l’article 156 ci-après. ».


			À la différence des contribuables résidents, les contribuables non résidents sont, en principe, redevables de l’impôt uniquement à concurrence de leurs revenus de source luxembourgeoise179. L’imposition des contribuables non résidents fait l’objet des articles 156 à 157ter LIR.


			Par le biais de ces dispositions, le législateur a arrêté des dispositions particulières applicables aux seuls contribuables non résidents dans lesquelles il y détaille : l’étendue de leur assujettissement à l’impôt et les modalités procédurales de l’établissement de cet impôt180, les revenus qualifiés de professionnels dans le chef des contribuables non résidents181, les classes d’impôt, le calcul de l’impôt dans certaines hypothèses182 et le régime optionnel de l’assimilation fiscale183.


			La période de l’assujettissement à l’impôt des contribuables non résidents correspond ainsi à la période au cours de laquelle ils perçoivent des revenus de source luxembourgeoise. Un contribuable non résident qui perçoit des revenus de source luxembourgeoise pendant une partie d’une année seulement n’est assujetti à l’impôt qu’au titre de cette période, et non au titre de l’année complète.
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Section 1. Introduction
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			L’imposition collective1, au sens de l’article 3 LIR et suivants, permet à certains contribuables d’être imposés au sein d’une unité comme s’ils formaient « un seul et même contribuable »2. Si le droit fiscal luxembourgeois méconnaît la notion de foyer fiscal, à laquelle il substitue volontiers la notion de ménage, il reconnaît en substance le droit des redevables appartenant à certaines communautés de vie d’être imposés de manière conjointe. Les unions susceptibles de faire l’objet d’une imposition collective sont limitées à trois institutions formellement reconnues par la LIR. Il s’agit du mariage, du partenariat et de la filiation (enfants mineurs des contribuables). Malgré les différences entre ces trois différentes communautés, elles se caractérisent toutes par l’existence de liens formels entre leurs membres, dont découlent des obligations réciproques consacrées par le Code civil3. Alors que l’imposition collective des partenaires et des époux est désormais soumise au libre choix des redevables, l’imposition collective des parents et de leurs enfants mineurs reste de nos jours, sauf cas particulier, applicable de jure. Après avoir longtemps privilégié l’institution du mariage, la reconnaissance d’autres formes de communautés de vie par la loi fiscale est intervenue en 2004 à travers une première reconnaissance des effets fiscaux du partenariat. Il faudra attendre janvier 2018 pour que l’imposition individuelle sur option soit désormais accessible aux couples mariés. Rappelons que bien que certaines de ces formes d’organisation de vie semblent analogues (mariage, partenariat), le principe d’égalité devant la loi ne permet pas d’atteindre une égalité de traitement pour ces différentes institutions que la Cour constitutionnelle refuse de considérer comme objectivement comparables4.


			
Section 2. Imposition collective des époux5
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			L’imposition collective des époux s’entend comme l’unité au sein de laquelle les revenus réalisés par des personnes unies par les liens du mariage sont agrégés au sein d’une base imposable commune aux fins de détermination de l’impôt dû au niveau du ménage. Cette imposition conjointe ne s’oppose pas à l’imposition préalable séparée des revenus perçus par les époux au cours de l’année d’imposition, mais exige une prise en compte globale de l’ensemble de ces revenus à travers leur soumission à l’imposition par voie d’assiette, cette dernière se formalisant par la souscription d’une déclaration fiscale commune par les conjoints.


			
Sous-section 1. Historique
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			Le Luxembourg a connu différentes approches quant à l’imposition des couples mariés. De manière constante et jusqu’en 2018, l’imposition collective des époux s’est imposée comme la règle générale en matière de taxation des revenus des couples mariés qui ne vivaient pas en fait séparés en vertu de la loi ou de l’autorité judiciaire.


			L’imposition commune des époux a été introduite par une loi de 1913 portant sur l’impôt mobilier6. Durant l’occupation allemande, les dispositions fiscales en vigueur permettaient l’imposition individuelle des revenus de l’épouse toutes les fois où elle percevait des revenus autres que ceux issus d’une activité exercée au sein de l’exploitation de son époux. Cette faculté fut abrogée en 1948 et l’imposition collective des époux fut élargie en vue d’incorporer, aux revenus de l’époux, l’intégralité des revenus perçus par son épouse indépendamment de leur origine7. Lors de la réforme fiscale de 1967, le gouvernement prit la décision d’instaurer une imposition collective dans le chef des époux, principalement pour des raisons idéologiques en ce que l’imposition collective assurait la promotion de valeurs familiales et matrimoniales jugées primordiales8, mais aussi pour des raisons de simplification administrative.
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			L’imposition collective des époux fonctionne essentiellement à travers le mécanisme du splitting dont l’objectif est d’atténuer la progressivité de l’impôt aggravée par le cumul de l’ensemble des revenus du ménage. Ce système d’imposition présume l’existence d’une communauté d’acquêt et de consommation parfaite où les revenus et dépenses du ménage sont répartis de manière identique entre les deux époux. Le choix du splitting9 fut influencé par une décision de la Cour constitutionnelle allemande de 1957 qui jugea inconstitutionnelle une disposition fiscale allemande, alors en vigueur, en ce qu’elle imposait plus lourdement un couple marié que deux célibataires10. À noter que le Luxembourg pratique le splitting dit complet qui est attribué aux couples mariés indépendamment de la situation patrimoniale ou professionnelle des conjoints. Il est ainsi accordé à un couple marié qu’il soit mono-actif ou bi-actif.
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			Enfin, il doit être relevé qu’un « toilettage » terminologique et symbolique fut lancé à l’occasion de la réforme fiscale de 1990. La notion de « chef de famille » fut supprimée au profit d’une dénomination neutre : celle de contribuable. Enfin, bien que tenus solidairement par la dette fiscale, les contribuables sont désormais considérés comme des « sujets de droit distincts »11 et l’expression comme « s’il s’agissait d’un seul et même contribuable » a été retirée de la LIR pour limiter toute confusion possible à cet égard12.


			
Sous-section 2. Contribuables visés
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			L’article 3 LIR prévoit l’imposition collective des époux en visant quatre types de situations distinctes permettant aux contribuables mariés de prétendre à une imposition commune des revenus de leur ménage commun. L’article 3 LIR est applicable indépendamment du régime matrimonial retenu par les conjoints ainsi que du lieu et de la loi applicable à la célébration de leur union. Jusqu’au 1er janvier 2015, les dispositions relatives à l’imposition collective des époux ne trouvaient application qu’à l’endroit des couples mariés hétérosexuels13. À compter de cette date et de la reconnaissance du mariage des personnes de même sexe14, l’article 3 LIR s’applique à l’ensemble des couples mariés.


			
§ 1. Les contribuables résidents au début de l’année d’imposition
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			L’article 3, alinéa 1er, lettres a) et b) LIR disposent que : « Sont imposés collectivement a) les époux qui au début de l’année d’imposition sont contribuables résidents et ne vivent pas en fait séparés en vertu d’une dispense de la loi ou de l’autorité judiciaire ; b) les contribuables résidents qui se marient en cours de l’année d’imposition ; ».


			Les contribuables résidents. Les lettres a) et b) précitées visent l’imposition collective des époux où les deux conjoints revêtent la qualité de contribuable résidents au sens de l’article 2 LIR. La seule distinction entre ces deux dispositions résulte de la date de leur union matrimoniale puisqu’elle précède le début de l’année d’imposition pour les premiers, visés sous a), et qu’elle intervient postérieurement à son commencement pour les seconds, visés sous b). C’est précisément du fait de leur union avant le début de l’année d’imposition, soit au 1er janvier de l’année, que les époux visés sous a) sont soumis à une condition supplémentaire exigeant qu’ils ne soient pas séparés de fait ni en vertu d’une dispense de la loi ou de l’autorité judiciaire. Cette condition n’est pas requise à l’endroit des conjoints qui se marient en cours d’année étant donné que la séparation de fait des époux s’apprécie exclusivement au 1er janvier de l’année fiscale, de sorte qu’elle n’est pas vérifiée à l’endroit des époux qui se marient en cours d’année et dont le mariage rétroagit au 1er janvier de l’année de célébration civile du mariage.
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			Le mariage selon le Code civil. Pour comprendre la portée de la séparation de fait prévue à l’article 3 LIR, il faut impérativement la lire en combinaison avec l’article 215 du Code civil selon lequel les époux « sont tenus de vivre ensemble ». Se fondant sur l’obligation de vie conjugale issue du droit civil, l’article 3 LIR restreint le type de séparation factuelle reconnu par le droit fiscal aux seules séparations formalisées par un acte authentique. Le droit fiscal s’appuie ainsi sur une présomption simple : les époux étant tenus de vivre ensemble, il n’y a pas lieu de donner des conséquences fiscales aux séparations factuelles informelles.


			Cet état de fait n’a pas toujours été la conception suivie à travers l’application de l’article 3 LIR15. En effet, ce n’est que lors d’une modification législative adoptée en 198616 et entrée en vigueur en 1987 que le législateur a adopté la conception du mariage issue du droit civil pour les besoins fiscaux. Au préalable, il existait deux régimes parallèles mais distincts, le droit civil, qui reconnaissait l’obligation de vie commune des époux et le droit fiscal, qui admettait que des époux puissent vivre séparément. L’administration des Contributions directes se trouvait néanmoins dans une démarche délicate puisque, au vœu de l’article 3 LIR donnant des effets à la séparation factuelle informelle, elle devait enquêter sur la vie privée du contribuable en vue de constater l’existence d’une véritable séparation de fait, au-delà de la simple apparence de l’existence de deux adresses distinctes à laquelle chacun des époux avait élu domicile. Cette conception libérale du mariage avait son lot d’effets indésirables. De nombreux contribuables simulaient l’existence de deux domiciles distincts afin d’échapper à l’imposition collective. Pour mettre un terme à ces abus, le législateur décida d’aligner la conception fiscale du mariage sur celle découlant du droit civil, à savoir l’existence présumée d’une vie conjugale dès lors que les époux s’unissent par les liens du mariage. On relèvera également, à cette occasion, l’abandon d’une conception ancienne de l’imposition collective des époux qui consistait à retenir leur imposition commune dès lors qu’ils avaient résidé ensemble durant, au moins, quatre mois consécutifs durant l’année d’imposition17.


			De cette conception modifiée des effets du mariage, encore applicable à ce jour, seule la séparation de fait résultant d’une manifestation objective mettant un terme à la vie commune des époux peut contribuer à faire cesser l’imposition collective18. Cependant, pour être opposable à l’administration des Contributions directes, la cessation de la vie conjugale doit être objectivement mesurable par l’existence d’une séparation de fait en vertu d’une dispense de la loi ou de l’autorité judiciaire.
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			La dispense de la loi. À l’heure actuelle, le droit luxembourgeois méconnaît le principe de la séparation de fait sur la seule base d’une dispense de la loi, de sorte qu’en pratique, une dispense en provenance d’une autorité judiciaire est requise pour formaliser la séparation factuelle des époux.
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			La dispense judiciaire. Selon les stades d’avancement de la procédure de séparation engagée par les époux, la séparation de fait peut, tout d’abord, prendre la forme d’une mesure provisoire (ordonnance de référé)19, que les époux doivent requérir devant le juge du provisoire du tribunal d’arrondissement territorialement compétent. À titre d’exemple, dans le cadre d’un divorce20 pour rupture irrémédiable des relations conjugales21, le juge aux affaires familiales peut dispenser les époux de leur obligation de vie commune durant le déroulé de la procédure. Dans le cadre d’un divorce suivant consentement mutuel des parties, la résidence des conjoints est réglée par ces derniers à travers une convention qu’ils soumettent au tribunal compétent pour homologation22.


			La séparation de fait pourra dans les deux cas être démontrée au bureau d’imposition compétent par la transmission de la copie d’une ordonnance de résidence séparée ou d’un jugement au fond prononçant le divorce des conjoints et entraînant la dissolution du mariage23. Le divorce devient opposable aux tiers, dont l’administration des Contributions directes, après avoir fait l’objet de la mention ou transcription par les soins de l’officier de l’état civil au nom des époux selon les modalités et délais posés par les articles 239 et suivants du Code civil. Ces actes authentiques, l’ordonnance de référé ou le jugement de divorce ayant acquis autorité de chose jugée, sont opposables à l’administration fiscale et mettent en échec l’imposition collective à la condition, toutefois, qu’ils soient intervenus au 1er janvier de l’année d’imposition.
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			La séparation de corps. Alternative pour les couples mariés qui ne souhaitent pas divorcer, la séparation de corps préserve les liens du mariage sans mener à sa dissolution24. La séparation de corps, obtenue sur des motifs identiques à l’action en divorce pour rupture irrémédiable des relations conjugales25, met un terme au devoir de cohabitation des conjoints. Si la séparation de corps entraîne la séparation de biens26, elle ne rompt pas pour autant les devoirs et obligations du mariage qui perdurent (fidélité, obligation de secours entre époux). Passé un délai de trois ans après le prononcé de la séparation de corps, les conjoints peuvent demander le divorce devant le juge aux affaires familiales.


			Du point de vue fiscal, l’ordonnance qui prononce la séparation de corps des époux est également assimilée à une dispense judiciaire pouvant mettre un terme à l’imposition collective eu égard au fait qu’elle constitue une dispense de vie commune27. Elle doit en revanche exister au 1er janvier de l’année.
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			Selon la doctrine administrative28, une autorisation de résidence séparée obtenue conformément à l’article 215 du Code civil29 ne saurait mettre automatiquement un terme à l’imposition collective des époux si ces derniers ne l’ont pas obtenue dans le cadre d’une procédure qui les dispense du devoir de cohabitation. Il y a lieu de s’interroger sur la conformité de cette position au libellé de l’article 3 LIR. Il semble qu’indépendamment de l’intention des époux d’engager une procédure de divorce, la seule existence d’une autorisation judiciaire autorisant les époux à résider séparément suffit à respecter le prescrit de l’article 3, lettres a) et c), LIR30 et cela indépendamment des motifs à l’origine de son adoption par le juge des affaires familiales. Il faut souligner que le libellé de l’article 215 du Code civil est relativement large, de sorte qu’il ne saurait être limité à la seule hypothèse du divorce. Cette lecture est d’autant plus confortée par le fait que l’article 3 LIR ne conditionne pas la validité de la dispense judiciaire à l’achèvement de procédures judiciaire complémentaires et ne lui octroie pas non plus de date maximale de validité au-delà de laquelle elle n’est plus présumée déployer ses effets sur la séparation factuelle qu’elle formalise. Enfin, cette interprétation nous semble méconnaître l’existence d’autres types de séparation factuelle qui peuvent naître hors des cas du divorce. C’est par exemple le cas de la séparation de fait durable sans divorce formalisé par une dispense judiciaire.


			Exemple


			Les époux A et B engagent le 7 décembre 2021 une procédure de divorce pour rupture irrémédiable de leurs relations conjugales. Les époux obtiennent une dispense de vie commune du juge aux affaires familiales le 17 janvier 2022. L’imposition collective des époux A et B va perdurer pour l’année 2022 à défaut de l’existence d’une séparation factuelle actée par une décision de l’autorité judiciaire au 1er janvier. En effet, l’ordonnance de résidence séparée n’intervient qu’après le 1er janvier 2022. Toutefois, pour l’année d’imposition 2023, l’ordonnance de résidence séparée pourra, à défaut d’intervention du jugement prononçant le divorce avant le 1er janvier 2023, constituer une décision de l’autorité judiciaire mettant fin à l’imposition collective des époux.
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			Il convient également de ne pas négliger les effets que peuvent produire sur l’imposition collective les dispositions de la loi du 8 septembre 2003 sur la violence domestique31. En application de ladite loi, le conjoint qui se rend coupable d’une infraction contre la vie ou l’intégrité physique des personnes avec lesquelles il cohabite ou qui récidive dans ces agissements peut être expulsé de son domicile par la police suivant autorisation du procureur d’État. La mesure d’expulsion se termine le quatorzième jour après son entrée en vigueur sauf si elle fait l’objet d’une prolongation à la demande de la personne protégée. En effet, conformément à l’article 1017-1 du Nouveau Code de Procédure civile, la personne protégée peut obtenir du juge aux affaires familiales une interdiction de retour au domicile pour une période complémentaire de trois mois. Dans un jugement de 202032, le tribunal administratif a admis qu’une demande d’interdiction de retour au domicile suivant une mesure d’expulsion prise à l’encontre d’un conjoint auteur de violences domestiques avait pu valablement mettre fin à l’imposition collective des conjoints en ce qu’elle a été assimilée à une séparation de fait en vertu d’une dispense judiciaire.


			Exemple


			Le 10 décembre 2020, le conjoint A est expulsé du domicile suivant accord du Procureur d’État du fait de violences domestiques constatées sur le conjoint B. Le 22 décembre 2020, le conjoint B introduit une demande d’interdiction de retour au domicile qui a pour effet d’étendre l’expulsion initiale du conjoint A du domicile conjugal. Le 15 janvier 2021, une requête (ordonnance) prononce l’interdiction de retour au domicile du conjoint A. Le 10 avril 2021, intervient une ordonnance de référé en obtention du divorce. Dans ce cas de figure, l’imposition collective cesse d’exister pour l’année d’imposition 2021 étant donné qu’au 1er janvier 2021, la demande d’interdiction de retour au domicile vaut séparation factuelle en vertu d’une dispense de l’autorité judiciaire.


			
§ 2. Les contribuables à résidence mixte
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			Les lettres c) et d), de l’article 3, LIR visent, d’une part, les contribuables disposant durant une partie de l’année, au moins, de leur résidence fiscale hors du Luxembourg et d’autre part, les contribuables dont l’un revêt la qualité de contribuable résident durant l’intégralité de l’année fiscale tandis que l’autre demeure contribuable non résident durant cette même période. Ces deux catégories de contribuables sont désignées par les termes de contribuables à résidence mixte et cela indépendamment du fait qu’elle soit temporaire et commune, dans le cas des époux visés sous c), ou permanente et individuelle, en application de la lettre d), de l’article 3 LIR.


			
1) Les contribuables nouvellement résidents
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			En ce qui concerne les conjoints visés sous la lettre c), de l’article 3, LIR, à savoir les contribuables mariés qui deviennent résidents en cours d’année, il convient de noter qu’ils sont soumis aux mêmes conditions que les contribuables résidents qui sont mariés au 1er janvier de l’année et qui sont visés sous la lettre a) de l’article 3, LIR, en ce qu’il est exigé qu’ils ne soient pas séparés de fait en vertu d’une dispense de la loi ou d’une autorité judiciaire. Si en droit interne il n’existe aucun mécanisme légal qui reconnaît de manière automatique la dispense de vie commune des époux, il n’est pas à exclure qu’une telle disposition soit prévue par la législation de l’État de provenance de ces nouveaux résidents, de sorte que son sens doit être distingué de celui octroyé, en droit interne, à la dispense de la loi prévue sous la lettre a), de l’article 3, LIR et qui nous l’avons vu, doit être ignoré au profit de la seule dispense de l’autorité judiciaire33.


			Conformément à l’article 3, lettre c), LIR, l’appréciation de la communauté de vie des nouveaux résidents coïncide avec le commencement de leur résidence fiscale au Luxembourg34. Cette appréciation partielle peut surprendre en ce qu’elle se distingue du traitement fiscal réservé aux époux résidents mariés au 1er janvier de l’année. Ces derniers voient en effet leur union matrimoniale reconnue dès le début de l’année tandis que les contribuables non résidents, mariés également au 1er janvier de l’année, voient leur mariage reconnu à la date à laquelle ils deviennent contribuables résidents et cela, sous réserve de ne pas être séparés de fait via une dispense légale ou judiciaire. Cette distinction, qui se fonde sur la résidence fiscale, peut s’expliquer par l’architecture de l’article 6, alinéa 3, LIR qui prévoit que l’impôt frappe distinctement le revenu réalisé pendant la période de résidence et le revenu obtenu durant la période où le contribuable a été contribuable non résident.


			En revanche, l’appréciation de la communauté de vie des époux nouvellement contribuables résidents peut être alignée sur celle applicable aux contribuables qui résident au Luxembourg toute l’année fiscale s’ils optent pour l’article 154, alinéa 6, LIR. L’application optionnelle de cette dernière disposition organise une fiction permettant aux contribuables résidents, qui ont été domiciliés au Luxembourg une partie de l’année seulement, de revêtir la qualité de contribuables résidents pour l’intégralité de l’année fiscale.


			
2) Les couples dont l’un est résident et l’autre est non-résident
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			L’imposition collective n’est pas systématique en présence d’un couple à résidence mixte. Pour permettre aux conjoints concernés par ce type d’union de prétendre à l’imposition collective, le législateur a élargi, en 2001, le champ des situations donnant lieu à une imposition collective pour introduire celle des couples à résidence mixte. Ajouté au libellé de l’article 3, LIR en 2001, mais applicable à compter de l’année d’imposition 2000, la lettre d), de l’article 3, LIR est née de l’exigence de rendre conformes au droit de l’Union les règles nationales prévoyant l’imposition collective des couples mariés. D’après l’article 3, lettre d), LIR sont imposés collectivement :


			« sur demande conjointe, les époux qui ne vivent pas en fait séparés, dont l’un est contribuable résident et l’autre une personne non-résidente, à condition que l’époux résident réalise au Luxembourg au moins 90 pour cent des revenus professionnels du ménage pendant l’année d’imposition. L’époux non-résident doit justifier ses revenus annuels par des documents probants. ».


			Arrêt Zurstrassen. Cette disposition légale n’est autre que la transposition, en droit interne, de l’arrêt de la CJCE dans l’affaire Zurstrassen35 dans lequel un contribuable résidant au Luxembourg et marié reprochait à son bureau d’imposition de lui avoir refusé l’accès à l’imposition collective au seul motif que son épouse résidait en Belgique. Invoquant l’existence d’une discrimination par rapport aux contribuables résidents et soutenant tirer la quasi-totalité des revenus de son ménage du Luxembourg, son épouse ne percevant aucun revenu en Belgique, M. Zurstrassen se dit en droit de voir sa situation personnelle et familiale prise en compte au Luxembourg à défaut pour lui de pouvoir revendiquer une quelconque prise en compte de sa capacité contributive subjective en Belgique. Saisie par un recours préjudiciel en provenance du tribunal administratif36, la CJCE dit pour droit, dans un arrêt du 16 mai 2000, l’article 3 LIR contraire au droit de l’Union en ce qu’il contrevenait à l’égalité de traitement en admettant uniquement à l’imposition collective les contribuables résidents37. L’État luxembourgeois avait tenté de préserver la distinction opérée par l’article 3 LIR sur le fondement de la résidence en arguant que la reconnaissance de l’imposition conjointe des contribuables à résidence mixte menaçait les chances de recouvrement de l’impôt dû. Selon lui, la mise en œuvre de la solidarité fiscale à l’endroit des contribuables résidents lui permettait aisément d’obtenir le recouvrement de l’impôt auprès d’un des deux conjoints, voire de les poursuivre indistinctement tous les deux. La CJCE rejeta cette justification au motif que le système luxembourgeois reconnaissait déjà l’imposition collective des époux non-résidents dès lors qu’ils réalisaient, au Luxembourg, plus de 50 % de leurs revenus professionnels, nonobstant les difficultés de recouvrement possibles dans ce cas de figure, de sorte qu’une telle différence fondée sur une considération pratique n’avait aucune justification rationnelle à l’endroit des contribuables à résidence mixte38.
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			Quasi-totalité des revenus issus du Luxembourg. L’arrêt Zurstrassen précité n’est pas sans rappeler l’arrêt Schumacker39 en ce que les deux affaires ont la particularité de déclencher, à partir du respect d’un certain seuil de revenu réalisé dans le pays d’activité de ces deux travailleurs, un droit à être assimilés aux contribuables résidents pour les besoins de la détermination de leur impôt et plus particulièrement la prise en compte de leur capacité contributive subjective, à savoir leur situation familiale et personnelle. En effet, dans ces deux arrêts de principe, les deux travailleurs percevaient la quasi-totalité des revenus de leur ménage dans l’État qui leur refusait l’octroi d’avantages fiscaux et leur conjoint, ayant élu domicile dans un autre État membre, ne tirait aucun revenu de cet autre État.


			Seuil de l’imposition collective fixé à 90 pour cent. C’est précisément du fait de la prise en considération de ce seuil de revenu que l’article 3, lettre d), LIR subordonne l’application de l’imposition collective des époux à résidence mixte à la réalisation, par le contribuable résident, de 90 pour cent au moins des revenus professionnels de son ménage au Luxembourg. Ce seuil, qui est à distinguer du seuil de l’assimilation des non-résidents aux contribuables résidents (assimilation basée sur l’arrêt Schumacker), sur base de l’article 157ter LIR40, est uniquement vérifié dans le chef du contribuable résident41.
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			Identification des revenus professionnels. À noter que sont considérés comme revenus professionnels les revenus visés à l’article 10 LIR, nos 1 à 5 inclus, c’est-à-dire les bénéfices commerciaux, agricoles et forestiers ou provenant de l’exercice d’une profession libérale, les revenus provenant d’une occupation salariée et les revenus de pensions et rentes. En revanche, ne sont pas qualifiés de revenus professionnels les revenus issus de l’occupation salariée d’un enfant mineur qui fait partie du ménage du contribuable, ainsi que les pensions et rentes non liées à l’exercice d’une ancienne activité professionnelle.
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			Revenus exclus du seuil des 90 pour cent. Ce seuil s’apprécie à partir des règles issues du droit interne. Sont ainsi exclus du calcul de ce seuil les revenus exemptés, dont à titre d’exemple les rémunérations versées aux agents en fonction auprès d’une institution européenne et dont le revenu est, sur le fondement de l’article 12 du Protocole n° 7 sur les Privilèges et Immunités de l’Union européenne, exempté de l’impôt national sur leur traitement, salaire et autres paiements42. À cet égard, un contribuable résident, marié à un contribuable non résident fonctionnaire européen43, voit ses seuls revenus pris en compte pour la détermination du seuil des 90 pour cent étant donné que le traitement perçu par son conjoint est exempt de l’impôt sur le revenu au Luxembourg.
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			Conditions formelles de la demande conjointe. Il convient de noter que le bénéfice de l’article 3, lettre d), LIR doit faire l’objet d’une demande expresse à renouveler chaque année par les redevables concernés44. Une demande antérieure de la part des contribuables ne saurait donner un droit d’accès à ce même régime pour l’année fiscale à venir en l’absence d’une demande formelle en ce sens de la part des deux époux. La jurisprudence interprète cette manifestation de volonté de manière très restrictive en recherchant les indices démontrant que les deux époux éligibles à l’imposition collective ont consenti à l’application du régime de l’article 3, lettre d), LIR. En l’absence de tout consentement identifiable pour l’exercice de cette option résultant par exemple de l’omission de cocher la case prévue à cet effet dans le formulaire déclaratif45 ou de la signature de ladite déclaration par un seul contribuable46, les époux ne sont pas fondés à invoquer leur imposition commune sur le fondement de l’article 3, lettre d), LIR.


			Cette manifestation de volonté ne saurait toutefois être enfermée dans un formalisme excessif selon la Cour administrative. Dans un arrêt de 202147, la Cour a jugé qu’une annexe soumise par un redevable en complément de sa déclaration fiscale personnelle, indépendamment de l’imperfection de son libellé, a pu satisfaire à la condition de « demande conjointe » au sens de l’article 3, lettre d), LIR en ce que les contribuables concernés sollicitaient leur imposition collective de manière non équivoque, sur pied de l’article 3 LIR précité et en y apposant leur signature respective48.
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			Inapplicabilité aux partenaires de l’article 3, lettre d), LIR. Enfin, tel que confirmé par un arrêt de la Cour constitutionnelle du 12 juin 202049, l’article 3, lettre d), LIR n’est pas applicable aux partenaires désireux d’opter pour l’imposition collective en présence de partenaires à résidence mixte. Si cette évidence résulte du libellé de l’article 3 LIR, qui ne trouve application que dans le cas des couples mariés50, cette conclusion a également été atteinte en application du principe constitutionnel de l’égalité de traitement devant la loi trouvant son fondement général dans l’article 10bis de la Constitution. Dans un arrêt de 2020, la Cour constitutionnelle, saisie par le tribunal administratif, rappelait sa jurisprudence antérieure selon laquelle l’institution du mariage et celle du partenariat ne constituent guère des communautés de vie comparables51. Cette interprétation a été retenue par les juges constitutionnels après avoir relevé que l’intention du législateur n’a jamais été de créer un « mariage-bis » à travers l’introduction de la loi du 9 juillet 2004 relative aux effets légaux de certains partenariats. De ce premier constat de non-comparabilité, il est donc loisible au législateur de soumettre ces deux communautés de vie à des régimes fiscaux distincts sans contrevenir à l’égalité de traitement devant la loi.


			
§ 3. Les contribuables non résidents
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			L’imposition collective des époux non-résidents est une des conséquences directes de l’application optionnelle du régime de l’assimilation prévu à l’article 157ter LIR. Ce mécanisme exige que les contribuables non résidents perçoivent au Luxembourg au moins 90 pour cent du total de leurs revenus mondiaux, ces derniers s’entendant comme l’ensemble de leurs revenus de source tant luxembourgeoise qu’étrangère52. Il suffit que ce seuil soit atteint par un seul des deux époux pour que l’assimilation puisse être demandée et qu’elle produise ses effets à l’égard des deux contribuables non résidents.
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			Avant le 1er janvier 2018, l’article 157bis, alinéa 3, LIR permettait également à certains contribuables non résidents d’accéder à l’imposition collective dès lors que mariés, ils ne vivaient pas en fait séparés53, et qu’ils étaient tous deux imposables au Grand-Duché sur leurs revenus professionnels. Dans un tel cas de figure, l’octroi de la classe d’impôt 2 entraînait d’office leur imposition collective.


			La disposition de l’article 157bis, alinéa 3, LIR a été abolie à l’occasion de la réforme fiscale de 201754 au motif d’instaurer une égalité de traitement entre les contribuables résidents et les contribuables non résidents. En effet ces derniers, lorsqu’ils bénéficiaient de la classe d’impôt 2, n’étaient imposables collectivement que sur leurs revenus de source luxembourgeoise, sauf option pour le régime de l’assimilation, de sorte que contrairement aux contribuables résidents, ils ne faisaient pas systématiquement l’objet d’une imposition globale sur la base de leurs revenus mondiaux.


			
Section 3. Imposition collective des partenaires


			
Sous-section 1. Historique
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			Le partenariat a été introduit en droit interne par la loi du 9 juillet 2004 relative aux effets légaux de certains partenariats55. La notion de partenariat s’entend comme « une communauté de vie de deux personnes, de sexe différent ou de même sexe […] qui vivent en couple et qui ont fait une déclaration conjointe [auprès d’un officier de l’état civil] ».


			
Sous-section 2. Champ d’application


			

				150


			


			Effets du partenariat. Initialement, les effets fiscaux du partenariat étaient limités à la prise en compte d’un abattement du fait de charges extraordinaires pour partenaire à charge56. Ce dispositif a été remplacé à partir de 2007 par l’insertion d’un nouvel article dans la loi concernant l’impôt sur le revenu, l’article 3bis LIR. Cette disposition permet aux partenaires d’opter, sous conditions, pour l’imposition collective de leurs revenus.
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			Conditions d’accès à l’imposition collective des partenaires. L’article 3bis LIR soumet l’imposition collective des partenaires à trois conditions :


			–	l’une liée à l’existence même d’une déclaration de partenariat57 du début à la fin de l’année d’imposition ; de ce fait, une imposition collective n’est possible ni au titre de l’année de déclaration du partenariat ni au titre de l’année de sa dénonciation ;


			–	l’autre liée au partage d’une résidence ou d’un domicile commun par les partenaires durant toute l’année d’imposition ;


			–	la dernière reposant sur l’exigence de soumettre une demande conjointe. Cette exigence est remplie par la sélection de l’option prévue à cet effet sur le formulaire de la déclaration fiscale58 et la signature de ladite déclaration par les deux partenaires ; il faut souligner à ce sujet que l’imposition collective des partenaires ne peut se faire que dans le cadre de l’imposition par voie d’assiette. La demande peut être faite ou retirée jusqu’à l’émission du bulletin d’impôt relatif à l’année concernée59.


			L’article 3bis LIR établit une égalité de traitement à l’égard des contribuables visés par ladite disposition en ce que les contribuables résidents et ceux qui le deviennent en cours d’année sont soumis à la même condition liée à l’existence d’un partenariat durant l’intégralité de l’année fiscale. L’imposition collective est également ouverte aux partenaires non résidents qui optent pour l’assimilation, conformément à l’article 157ter, alinéa 5, LIR.


			

				152


			


			Restriction de l’imposition collective des partenaires. Les raisons avancées par le législateur pour justifier l’accès conditionnel à l’imposition collective des partenaires répondent à diverses préoccupations administratives et techniques60. D’une part, le législateur craignait une hausse des impositions rectificatives en raison de la mise en place d’une imposition collective systématique à l’endroit des partenaires. En l’absence de changement de l’état civil des personnes faisant le choix du partenariat, le risque d’erreur quant aux personnes réellement imposables collectivement a été jugé dissuasif. Un autre argument avancé fut fondé sur le manque de formalisme du partenariat. D’après le législateur, la « facilité avec laquelle les partenaires peuvent entrer et sortir d’un contrat de partenariat »61 permettait de justifier une approche prudente permettant au législateur de retenir une imposition collective a posteriori, après vérification des conditions d’existence et de stabilité du partenariat62.
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			Analogie avec l’imposition collective des époux. Plutôt que de créer un régime spécial pour l’imposition collective des partenaires, la LIR étend aux partenaires éligibles à l’imposition conjointe, d’après l’article 3bis LIR, les dispositions légales initialement consacrées à l’imposition collective des époux. Ainsi, à l’exception de certaines dispositions expressément relevées par l’article 3bis, alinéa 2, LIR63, les articles 4 à 155bis LIR trouvent application aux fins de l’imposition collective des partenaires.
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			Imposition individuelle avec réallocation. Les partenaires imposables collectivement peuvent, à l’instar des conjoints imposables collectivement, demander une imposition individuelle avec réallocation64. L’exercice de cette option peut permettre aux partenaires de répartir entre eux la masse de leurs revenus imposables dans des proportions différentes de celles qui correspondent à leur origine. Elle doit être formulée, conformément à l’article 3bis, alinéa 5, LIR, avant le 31 mars de l’année d’imposition suivant l’année d’imposition concernée65. L’option pour une imposition individuelle pure n’est par contre pas ouverte aux partenaires, car cette option équivaut strictement à une imposition séparée, c’est-à-dire au régime d’imposition applicable par défaut aux partenaires.


			
Section 4. Les enfants mineurs
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			L’imposition collective ne se limite pas à la communauté de vie du redevable avec son conjoint et s’étend également à ses enfants mineurs au sens de l’article 4 LIR.
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			Conditions. L’imposition collective du contribuable avec ses enfants mineurs est soumise à deux conditions substantielles. Le contribuable doit obtenir une modération d’impôt pour ses enfants mineurs66 et ces derniers doivent impérativement appartenir à son ménage67. Il importe de préciser que ces conditions s’apprécient au 1er janvier de l’année d’imposition68. L’enfant doit également être mineur, c’est-à-dire qu’il doit être âgé de moins de 18 ans au 1er janvier de l’année d’imposition69.


			Enfants visés. Afin de clarifier le cercle des enfants visés par l’imposition collective, l’administration des Contributions directes a mis à jour une de ses circulaires administratives, en 2018, précisant le sens restrictif qu’il convient de donner à l’expression « ses enfants mineurs » reprise par l’article 4 LIR. Selon cette circulaire, le sens de cette expression doit être compris comme incluant « les enfants légitimes, naturels et adoptifs » du contribuable ainsi, qu’en cas d’imposition collective, les enfants de l’autre conjoint70.
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			Contribuables visés. Le cercle des contribuables visés par une imposition collective avec leurs enfants mineurs est délimité par l’article 4, alinéa 1er, LIR comme incluant les contribuables résidents ainsi que les contribuables à résidence mixte visés sous la lettre d), de l’article 3 LIR. À l’inverse, les contribuables non résidents ne font pas l’objet d’une imposition collective avec leurs enfants mineurs.
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			Revenus visés. Selon l’article 4, alinéa 2, LIR, les revenus salariés que perçoit un enfant mineur échappent à l’imposition collective avec les revenus du ou des parents dont il partage le ménage. Ces revenus doivent faire l’objet d’une imposition séparée dans le seul chef de l’enfant mineur. De cette délimitation posée par l’article 4 précitée, il est permis de conclure que tous les autres revenus perçus par l’enfant mineur doivent être incorporés au revenu imposable du ménage auquel il appartient.


			
Section 5. Délimitation des communautés de vie
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			En vue d’éviter la confusion liée à l’existence de diverses communautés de vie auxquelles le contribuable peut être rattaché de manière simultanée durant une même année d’imposition, l’article 5 LIR délègue à un règlement grand-ducal le soin de déterminer la communauté d’imposition à laquelle prééminence doit être accordée au titre de cette année fiscale71. Il y a lieu de noter que ces dispositions ne s’appliquent qu’en cas de conflit entre plusieurs communautés d’imposition ; lorsqu’en revanche les articles 3 et 4 LIR s’appliquent de manière complémentaire sans qu’il en résulte un conflit, il n’y a qu’une seule communauté d’imposition formée des époux et de leurs enfants mineurs et les dispositions d’exécution de l’article 5 LIR n’entrent pas en ligne de compte72.


			Le règlement grand-ducal du 17 décembre 1991 précité dresse les rangs préférentiels suivants :


			–	l’imposition collective avec le conjoint, au sens de l’article 3 LIR, prime la communauté d’imposition du contribuable avec un enfant mineur au sens de l’article 4 LIR73 ;


			–	en présence de plusieurs conjoints avec lesquels le contribuable peut être imposable collectivement en application de l’article 3 LIR, priorité est donnée au premier conjoint du contribuable74 ;


			–	lorsqu’un contribuable remplit les conditions de l’article 4 LIR pour être imposable avec ses enfants mineurs, primauté doit être donnée à cette communauté de vie même si le contribuable pourrait être imposable au sens de l’article 4 LIR avec un autre contribuable75.


			
Section 6. Incidences fiscales de l’imposition collective
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			Les conséquences fiscales résultant de l’imposition collective sont nombreuses. Le mécanisme de l’imposition conjointe ne doit pas faire oublier que bien qu’ils constituent une communauté de vie pour les besoins fiscaux, il n’en reste pas moins que les conjoints et partenaires conservent chacun leur qualité de contribuable distinct au sens du § 97 AO et que certaines formalités procédurales, notamment les recours précontentieux et contentieux, doivent être effectuées individuellement par les conjoints et partenaires sous peine d’être jugées irrecevables.


			
Sous-section 1. Fiche de retenue d’impôt
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			L’imposition collective affecte les modalités de retenue d’impôt et exige des mentions particulières au sein de la fiche d’impôt de chaque conjoint admis à l’imposition collective. On notera par exemple qu’une fiche principale n’est dressée qu’à l’égard du conjoint qui perçoit la rémunération dite « première »76 au sens des dispositions réglementaires applicables à la détermination de la retenue d’impôt sur les salaires et les pensions. Il s’agit plus précisément du conjoint détenteur de la rémunération la plus stable dont il peut être présumé que le montant annuel sera le plus élevé77. L’autre conjoint se voit émettre une fiche dite additionnelle et son revenu est frappé par une imposition forfaitaire fixée à 15 pour cent et cela indépendamment de son montant.


			Pour rappel, l’imposition collective des partenaires n’intervient que par voie d’assiette, de sorte que le partenariat n’affecte aucunement l’établissement des fiches d’impôt durant l’année de perception des revenus. Ils sont en ce sens assimilés à des contribuables célibataires, nonobstant l’existence d’un partenariat.


			
Sous-section 2. Classe d’impôt
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			L’imposition collective entraîne de facto, dans le chef des époux, l’octroi de la classe d’impôt 2. En effet, l’article 119 LIR réserve le droit à la classe d’impôt 2 aux contribuables imposés collectivement suivant l’article 3 LIR78.


			Il est à relever que le bénéfice de la classe d’impôt 2 est également attribué aux partenaires imposables collectivement sur pied de l’article 3bis LIR. En revanche, les partenaires éligibles à l’imposition collective ne peuvent se prévaloir de la classe d’impôt 2 qu’à l’issue de l’année d’imposition et à condition qu’ils souscrivent une demande d’imposition conjointe suivant dépôt d’une déclaration commune, ceci aux fins de vérification que les partenaires remplissent bien les conditions prescrites à l’article 3bis LIR. L’exercice de cette option à l’échéance de l’année d’imposition entraîne l’application de la classe d’impôt 2 a posteriori, soit une fois l’année fiscale révolue. Dans l’attente de cette vérification, lorsqu’ils perçoivent des revenus soumis à la retenue d’impôt sur salaires et pensions, les partenaires sont imposés à la source sur base de la classe d’impôt qui correspond à leur situation personnelle, abstraction faite de leur déclaration de partenariat. Ce décalage est en revanche inexistant dans le chef des époux qui bénéficient de l’application de la classe d’impôt 2 durant l’année pour le calcul de la retenue d’impôt sur le revenu provenant d’une occupation salariée ou encore les revenus de pension.


			Pour rappel, le mécanisme du splitting, dont la formule est décrite à l’article 121 LIR, est appliqué en trois étapes79 :


			–	premièrement, le revenu imposable ajusté est scindé en deux ;


			–	deuxièmement, l’impôt est déterminé par application du barème de l’impôt sur le revenu (barème progressif) sur ce revenu scindé en deux ; et


			–	troisièmement, l’impôt obtenu après application du barème est multiplié par deux afin d’obtenir l’impôt total dû par les contribuables imposables en classe d’impôt 2.


			
Sous-section 3. Dédoublement des plafonds déductibles
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			L’imposition collective affecte le montant des dépenses spéciales déductibles en menant au dédoublement de certains plafonds en vue de la prise en considération des charges liées à la présence de deux conjoints ou partenaires au sein du même ménage80 et de leurs enfants.


			
Sous-section 4. Octroi de l’abattement extra-professionnel
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			Introduit par la loi du 19 décembre 1986, l’abattement extra-professionnel a été instauré en vue de compenser la charge financière nouvelle des ménages bi-actifs dans lesquels les deux époux exercent simultanément une activité salariée. Il est accordé aux époux et aux partenaires imposables collectivement à la condition qu’ils réalisent certains revenus dits actifs énumérés à l’article 129b LIR81.


			
Sous-section 5. Obligation déclarative
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			L’obligation de souscrire une déclaration fiscale du fait de l’imposition collective des époux peut résulter de diverses dispositions légales issues de la LIR. On relèvera par exemple l’imposition par voie d’assiette des conjoints à résidence mixte selon l’article 3, lettre d), LIR ainsi que les obligations déclaratives résultant de l’article 153, alinéa 1er, n° 1, LIR, notamment celle déclenchée par le dépassement du seuil de 36 000 euros de revenu imposable dans le chef des époux percevant tous deux des revenus provenant d’une occupation salariée82.


			À l’égard des partenaires, la demande d’accès à l’imposition collective suivant l’article 3bis LIR déclenche nécessairement une obligation déclarative dans leur chef.


			
Sous-section 6. Solidarité fiscale
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			La notion de solidarité fiscale n’est pas expressément définie par le législateur83. Toutefois, le sens de cette notion peut être déduit de la fonction que la loi attribue à ce mécanisme et aux circonstances dans lesquelles elle est amenée à intervenir. Sur le fondement du § 7 StAnpG, la solidarité fiscale est essentiellement consacrée en tant que garantie de paiement en faveur du Trésor. Ainsi, les personnes qui sont redevables d’une même dette fiscale sont qualifiées de débiteurs solidaires. Cette communauté de débiteurs permet à l’administration fiscale d’engager le recouvrement de l’impôt auprès d’un ou de plusieurs débiteurs, nonobstant la proportion des revenus réalisés par chacun d’entre eux84. En effet, chaque débiteur solidaire étant présumé redevable de l’intégralité de l’impôt dû, il est alors loisible aux bureaux d’imposition compétents, en vertu de leur pouvoir discrétionnaire85, d’engager des poursuites à l’encontre d’un des débiteurs solidaires ou à l’encontre de plusieurs d’entre eux86.


			Il est ainsi formellement consacré que tous les débiteurs solidaires restent redevables de l’impôt en question jusqu’à ce qu’il soit acquitté par l’un ou plusieurs d’entre eux87. Celui qui se serait ainsi acquitté de l’intégralité de la dette fiscale pourra se retourner contre les débiteurs solidaires communs de l’impôt recouvré88.


			La solidarité fiscale instituée par le § 7 StAnpG intervient principalement dans le recouvrement de l’impôt sur le revenu à l’endroit des époux soumis à une imposition commune89. En raison de cette imposition dite collective, les deux époux (ou les partenaires qui font le choix d’une imposition collective) sont débiteurs solidaires de la dette fiscale de leur ménage, indépendamment de la capacité contributive de chacun des époux. Cette solidarité fiscale ne s’applique pas aux époux ayant fait le choix de l’imposition individuelle90.


			Le mécanisme de la solidarité fiscale à l’endroit des couples mariés a donné lieu à de nombreuses difficultés pratiques de recouvrement de l’impôt. Ceci est particulièrement vrai en présence d’époux en cours de séparation ou de divorce. Très souvent, un des époux poursuivis par le Trésor ne pouvait s’acquitter de la dette réclamée. Dans ce contexte, de nombreuses réclamations ont été introduites auprès du directeur de l’administration des Contributions directes en vue de bénéficier d’une remise gracieuse d’une partie ou de la totalité de l’impôt91. Ces difficultés de paiement ont également été recensées par le médiateur du Grand-Duché de Luxembourg dans ses rapports annuels92.


			
Sous-section 7. Notification des décisions (bulletins)
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			Depuis une modification du § 91, alinéa 1, AO, intervenue en 201693, les décisions, y compris les bulletins d’impôts, sont adressées aux époux imposables collectivement à leur domicile commun. Cette notification commune, et donc unique, vaut notification à l’égard des deux époux.


			La modification de 2016 constitue une dérogation importante à la procédure de notification individuelle instaurée par l’AO en faveur de chaque individu visé par une décision. Cette modification met un terme à la notification individuelle des décisions concernant chaque époux pour des raisons de simplification administrative et de réduction des coûts d’affranchissement à charge de l’administration des Contributions directes94. Se fondant sur la présomption instaurée par l’article 215 du Code civil, elle part du principe que les époux étant légalement tenus de cohabiter, il ne fait aucun sens de continuer à envoyer une copie individuelle de chaque bulletin à chacun des époux. La modification du § 91 AO est également intervenue en vue de préserver les chances de recouvrement du Trésor et d’éviter les situations où un conjoint contestait l’impôt dû en raison du fait qu’il n’avait pas été personnellement notifié du bulletin à l’origine de cette dette fiscale.


			La notification unique et commune des décisions visées au § 91, alinéa 1er, AO s’applique également en faveur des partenaires ayant opté pour l’imposition collective. Dans la mesure où l’article 3bis LIR dispose que les partenaires doivent partager « un domicile ou une résidence commun » pendant toute l’année d’imposition pour bénéficier de l’imposition collective, la présomption de vie commune des partenaires est également utilisée comme fondement de la notification commune des partenaires.


			
Sous-section 8. Exercice individuel des voies de recours
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			Conformément au § 97 AO, les époux constituent des contribuables distincts malgré les effets de l’imposition collective. Ainsi, lorsque des époux réclament à l’encontre d’un bulletin d’impôt, l’un ne peut recourir au nom de l’autre sans apporter la preuve que l’autre époux entendait également réclamer contre ledit bulletin95.


			Une jurisprudence constante, notamment du tribunal administratif96, retient que le recours contentieux introduit par un conjoint, soumis à imposition collective, ne saurait profiter à l’autre conjoint. En effet, tel que le confirme la Cour administrative97, le mécanisme de la solidarité fiscale instituée par le § 7 StAnpG n’a pas pour effet d’octroyer un mandat de représentation aux actes posés par un des conjoints en faveur de son co-débiteur. Ainsi, dès lors qu’il n’apparaît pas clairement que l’un des conjoints a introduit une réclamation également en son nom ou qu’il a clairement mandaté son conjoint pour le représenter devant le directeur, son recours contentieux encourt l’irrecevabilité omisso medio98.


			
Section 7. Imposition individuelle des époux
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			L’imposition individuelle des époux est entrée en vigueur au 1er janvier 2018. Elle se décline sous deux formes distinctes, l’imposition individuelle dite pure et l’imposition individuelle avec réallocation de revenu imposable. Dans la mesure où l’imposition individuelle est octroyée sous réserve d’une demande manifeste formulée par les deux conjoints, une absence d’option ou un désaccord entre les conjoints au sujet de l’exercice de cette option entraîne, de facto, l’application du régime de droit commun, à savoir l’imposition collective. Dans le cas des partenaires imposés collectivement, seule l’option en faveur de l’imposition individuelle avec réallocation de revenu est possible, car l’imposition individuelle pure revient à l’imposition séparée qui leur est applicable par défaut. Enfin, il convient de relever que l’application de l’imposition individuelle exige la notification individuelle des bulletins aux conjoints et partenaires visés et méconnaît le mécanisme de la solidarité fiscale en vigueur en matière d’imposition collective.


			
Sous-section 1. Historique
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			L’individualisation de l’impôt sur le revenu des personnes physiques est une constante des débats autour des réformes fiscales depuis la seconde guerre mondiale99. Elle a d’abord été envisagée et abondamment commentée lors de la réforme fiscale de 1991. À cette époque, une poignée de députés estimaient que seule l’imposition individuelle était en mesure de mettre fin à « la tendance de réduire le salaire des femmes mariées à un salaire d’appoint » et qu’il n’appartenait pas au droit fiscal de « discriminer certains modes de vie par rapport à d’autres »100. Ce projet d’individualisation fut finalement abandonné pour des raisons de faisabilité administrative. L’administration fiscale s’inquiétait notamment de la différenciation malaisée de l’origine des revenus au sein du couple, de l’éventuelle remise en cause des classes d’impôt et de l’impopularité d’une telle réforme risquant d’accroître la charge fiscale des couples imposés individuellement. En 1990, le gouvernement fit le choix de mieux « expliquer le système de l’imposition collective », de « mettre en évidence les avantages du mécanisme du splitting »101 et de continuer, en parallèle, à préparer le chemin de l’imposition individuelle, et s’engagea à prendre une décision politique à ce sujet au plus tard pour janvier 1993. Elle n’arriva finalement qu’en 2016, à l’occasion de la préparation de la réforme fiscale de 2017.


			
Sous-section 2. Objectifs de l’individualisation
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			L’individualisation de l’imposition des couples mariés est, selon les travaux parlementaires, « une manière de renforcer l’autonomie financière de chacun des époux ». C’est également un moyen de ne pas dissuader le travail à plein temps d’un des deux conjoints et cette individualisation est perçue comme contribuant « à l’égalité des chances et au renforcement de l’autonomie financière des femmes mariées »102. Les couples mariés ont désormais le choix entre l’imposition individuelle dite pure, l’imposition individuelle avec réallocation du revenu et le maintien de l’imposition collective, qui constitue le régime de droit commun103.


			
Sous-section 3. Imposition individuelle dite pure
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			L’imposition individuelle dite pure permet à chaque époux de déclarer individuellement le revenu qu’il a perçu durant l’année d’imposition. Chaque époux est ainsi imposé à titre personnel sur sa part de revenu sans que sa situation matrimoniale n’interfère dans le traitement fiscal qui lui est individuellement réservé104.


			Contribuables visés. Naturellement, le libellé de l’article 3ter LIR ne permet l’exercice de l’imposition individuelle pure qu’à l’égard des conjoints imposables collectivement suivant l’article 3 LIR. Il s’agit donc des personnes mariées visées aux lettres a) à d), de l’article 3 LIR. En revanche, il ne fait aucun sens que les partenaires optent pour une imposition collective sur base de l’article 3bis LIR, car cette option équivaut strictement à une imposition séparée, c’est-à-dire au régime d’imposition qui leur est applicable par défaut105. À noter que les contribuables non résidents mariés éligibles au régime de l’assimilation peuvent également opter pour l’application de l’imposition individuelle pure106.


			Formulation de l’option et délai. L’imposition est soumise à l’introduction d’une demande conjointe par chacun des époux au vœu de l’article 3ter, alinéa 1er, LIR. L’option doit être formulée au plus le 31 mars de l’année qui suit l’année d’imposition concernée107. Cette option est en principe irrévocable, mais peut, à tout moment, faire l’objet d’une modification avant la survenance de cette date butoir108.
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			Indépendamment du choix du type d’imposition sélectionnée par les époux ou partenaires, l’option retenue doit relever d’une volonté claire et manifeste, de sorte que le bureau d’imposition ne soit pas confronté à des informations contradictoires de la part des contribuables et ne retienne par suite une option en leur défaveur. Cette dernière situation a été rapportée par le médiateur du Grand-Duché dans son rapport annuel de 2020109. Saisi par un contribuable marié ayant fait l’objet d’une imposition individuelle par son bureau d’imposition, il s’est avéré que le contribuable avait coché simultanément deux cases contradictoires optant ainsi pour une imposition collective et une imposition individuelle aussi bien dans le cadre de la souscription de sa déclaration fiscale que dans le cadre des renseignements communiqués au bureau RTS compétent pour l’émission de sa fiche d’impôt. L’intervention du médiateur a permis de résorber cette confusion, le contribuable ayant préalablement pris le soin de clarifier sa situation personnelle via l’introduction d’une réclamation au sens du § 228 AO110.


			En cas de situations comparables à celles décrites par le médiateur, il nous semble que le bureau d’imposition devrait s’adresser au contribuable afin de clarifier sa demande. Une telle démarche s’apparenterait à une demande d’éclaircissement au sens du § 205, alinéa 1, AO qui reconnaît au bureau d’imposition le droit de combler les lacunes relevées ou toute incertitude lorsque ces manquements entravent l’examen de la déclaration fiscale du redevable111. Cette démarche présente en outre l’avantage de désamorcer une situation contentieuse à travers un dialogue apaisé entre le contribuable et son bureau d’imposition.


			Toutefois lorsque la situation est moins confuse, le bureau d’imposition peut trancher s’il lui semble qu’un faisceau d’indices concordants pointe vers une option plus qu’une autre à partir des renseignements soumis par le contribuable. En tout état de cause, en cas de litige ultérieur, le bureau d’imposition, qui est tenu d’agir avec équité et opportunité sur pied du § 2 StAnpG, pourrait justifier les points sur base desquels il s’est fondé pour retenir l’imposition collective ou un des types d’imposition individuelle du contribuable112.


			Répartition des revenus. Le revenu imposable ajusté de chaque époux est déterminé individuellement et comprend l’ensemble des revenus qu’il a perçus personnellement durant l’année d’imposition. Les revenus professionnels (ou actifs) sont ainsi répartis naturellement en fonction de celui des époux qui a exercé l’activité qui les a générés. En ce qui concerne les revenus passifs (revenus de location, plus-values, etc.), ils sont à attribuer à celui des conjoints qui est propriétaire de la source génératrice du revenu ; les revenus réalisés sur les biens communs du ménage sont à répartir à hauteur de 50 pour cent sur chaque conjoint113. Les frais d’obtention et dépenses d’exploitation doivent suivre la répartition des revenus auxquels ils se rapportent. Le taux d’impôt global est déterminé suivant la prise en compte des revenus indigènes et des revenus étrangers de chaque contribuable. Afin de simplifier l’imposition des revenus des enfants mineurs en cas d’imposition individuelle des parents, l’article 3ter, alinéa 2, LIR prévoit que ce revenu est attribué à raison de 50 pour cent à chacun des époux.
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			Répartition des déductions fiscales. À l’instar des revenus, les dépenses spéciales sont déductibles dans le chef du conjoint auquel elles incombent, c’est-à-dire de celui qui s’est engagé contractuellement à les acquitter. L’article 3ter, alinéa 2, LIR opère une répartition forfaitaire des majorations des plafonds de déduction applicables en matière d’intérêts débiteurs finançant la résidence principale et en matière de dépenses spéciales, dont bénéficient les conjoints du fait d’enfants leur donnant droit à une modération d’impôt114 : ces majorations sont allouées à hauteur de 50 pour cent entre chaque époux. En ce qui concerne les abattements pour charges extraordinaires, qu’ils résultent du régime normal ou de régimes forfaitaires, leur détermination se fait individuellement dans le chef de chaque conjoint115.
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			Abattement extra-professionnel. Malgré la disparition de la communauté de vie pour les besoins de l’imposition des revenus des conjoints, le législateur a fait le choix de maintenir l’abattement extra-professionnel en cas d’imposition individuelle pure et de l’accorder en raison de 50 pour cent à chaque conjoint, soit un abattement individuel annuel de 2 250 euros116.
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			Classe d’impôt. L’exercice de l’option en vue de bénéficier de l’imposition individuelle déclenche l’application de la classe d’impôt 1117, qui s’applique au revenu imposable ajusté de chaque conjoint. L’octroi de modérations d’impôt pour enfant ou l’existence d’autres circonstances, qui conduiraient à l’application d’une classe d’impôt différente en l’absence de mariage, sont par conséquent ignorés en cas d’option pour l’imposition individuelle118.
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			Retenue d’impôt sur salaires et pensions. Les époux peuvent demander à bénéficier du régime de l’imposition individuelle pure dans le cadre du calcul de la retenue sur salaires et pensions. Celle-ci est dans ce cas calculée avec application de la classe d’impôt 1.
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			Imposition par voie d’assiette. L’imposition individuelle pure entraîne l’imposition par voie d’assiette des époux. Cette obligation déclarative s’explique notamment par le fait que le choix d’exercer l’option en vue d’accéder à l’imposition individuelle doit être expressément formulé. À noter que l’imposition individuelle de chaque époux est assurée, malgré la remise d’une seule déclaration fiscale, sauf si ces derniers disposent de domiciles à des adresses distinctes119.
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			Modération d’impôt pour enfants à charge. L’imposition individuelle pure crée une présomption en ce qui concerne la modération d’impôt pour enfant à charge, qui est censée avoir été accordée aux deux époux. Lorsque la modération d’impôt n’a pas été attribuée par le biais des allocations familiales ou encore de l’aide financière pour études supérieures mais est accordée sous la forme d’un crédit d’impôt pour enfants120, ce crédit d’impôt d’un montant annuel de 922,50 euros est réparti entre les deux conjoints en raison de 50 pour cent chacun.
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			Solidarité fiscale. Il est à noter que contrairement aux règles applicables aux époux et partenaires imposables collectivement conformément aux articles 3 et 3bis LIR, l’imposition individuelle pure ne met pas en jeu le mécanisme de la solidarité fiscale résultant du § 7 StAnpG. La responsabilité personnelle de chaque conjoint est engagée uniquement à hauteur de l’impôt qu’il doit personnellement au Trésor.


			Selon les dernières statistiques du ministère des Finances121, le nombre de contribuables mariés résidents ayant opté pour l’imposition pure est en hausse constante depuis 2019 avec, pour cette année-là, 189 demandes, 228 demandes pour 2020 et 267 pour 2021.


			
Sous-section 4. Imposition individuelle avec réallocation


			

				181


			


			L’imposition individuelle avec réallocation du revenu se base globalement sur le fonctionnement général de l’imposition individuelle pure. Elle s’en distingue en revanche en ce qu’elle permet de procéder à une libre réallocation du revenu imposable entre les deux conjoints, nonobstant le véritable bénéficiaire de chacun des revenus perçus durant l’année fiscale122. Contrairement à l’imposition individuelle pure qui se limite à imposer les époux sur leur part respective de revenu, l’imposition individuelle avec réallocation permet, suivant accord des deux conjoints, un transfert de revenu imposable entre époux, en vue de déterminer à l’avance une clé de répartition de leur revenu imposable ajusté123.


			Clés de répartition libre. Les bases imposables de chaque conjoint s’émancipent de l’identité du bénéficiaire du revenu et se déterminent selon les préférences des conjoints ; il en résulte un impôt individualisé qui ne correspond pas forcément au revenu de chaque époux. Ces réallocations de revenu peuvent venir restituer l’état véritable des relations économiques entre les conjoints durant l’année d’imposition. Par exemple, les conjoints pourraient convenir entre eux de diminuer le revenu imposable ajusté du conjoint qui a le plus contribué aux dépenses communes du ménage durant l’année fiscale. La clé de répartition retenue pour la réallocation de revenus est à la discrétion des conjoints et s’impose aux bureaux d’imposition compétents. Une circulaire du directeur des Contributions encourage les contribuables à formuler cette répartition en indiquant le pourcentage de réallocation désiré entre conjoints ou partenaires124. Par exemple, le partenaire ou conjoint A s’alloue un revenu imposable ajusté de 80 % et le partenaire ou conjoint B, le pourcentage résiduel de 20 %. Toutefois, en l’absence d’indication précise fournie par les contribuables, il est admis que 50 % pour cent du revenu imposable ajusté du ménage est attribué à chacun des époux, de sorte qu’aucun des époux ne subisse un taux marginal plus élevé que celui appliqué à l’autre125.
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			Contribuables visés. Les redevables qui peuvent opter pour l’imposition individuelle avec réallocation de revenu sont les conjoints, suivant l’article 3 LIR et les partenaires admis à l’imposition collective par application des dispositions de l’article 3bis LIR126.
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			Formulation de l’option et délai. Suivant la procédure instaurée par l’article 3ter, alinéa 1er, LIR, l’imposition individuelle avec réallocation de revenus doit également faire l’objet d’une demande expresse de la part des deux conjoints ou partenaires. Cette option doit être formulée à l’administration des Contributions directes avant le 31 mars de l’année suivant l’année de perception des revenus127. Les époux et partenaires non résidents qui entrent dans le champ d’application du régime de l’assimilation peuvent également prétendre à l’imposition individuelle avec réallocation de revenu sur le fondement de l’article 157ter, alinéas 1 et 5, LIR.
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			Détermination du revenu imposable ajusté. L’imposition avec réallocation de revenus se distingue de l’imposition individuelle pure dans l’établissement du revenu imposable ajusté qui est, dans une première étape, établi comme si les deux conjoints ou partenaires étaient soumis à une imposition collective. En effet, les revenus des deux conjoints (ou partenaires) sont agrégés en vue de la détermination du revenu imposable ajusté suivant la systémique reprise par l’article 126 LIR. Ce n’est qu’une fois que ledit revenu est isolé que la répartition des revenus se fait entre contribuables soit à partir de la clé de réparation qu’ils ont librement identifiée ou soit à partir de la répartition par défaut prévue par la loi et appliquée par le bureau d’imposition, à savoir une répartition identique entre les deux conjoints (partenaires). C’est sur base de cette même clé de répartition que la modération d’impôt pour enfants, accordée sous la forme d’un crédit d’impôt, est répartie entre les deux contribuables128.
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			Classe d’impôt et solidarité fiscale. À l’instar du fonctionnement de l’imposition individuelle pure, l’imposition individuelle avec réallocation donne également lieu à l’application exclusive de la classe d’impôt 1 et n’engage la responsabilité personnelle de chaque époux (partenaires) qu’à hauteur de l’impôt dont il est personnellement redevable auprès du Trésor.
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			Retenue d’impôt sur salaires et pensions. Les époux peuvent demander à bénéficier du régime de l’imposition individuelle avec réallocation dans le cadre du calcul de la retenue sur salaires et pensions. Celle-ci est dans ce cas calculée sur base d’un taux de retenue unique, applicable aux revenus des deux époux, et qui correspond au taux d’imposition qui serait calculé sur les revenus du ménage en cas d’imposition collective129.


			Selon les dernières statistiques du ministère des Finances130, le nombre de contribuables mariés résidents ayant opté pour l’imposition avec réallocation est également en hausse depuis 2019 avec, pour cette année-là, 66 demandes, 84 demandes pour 2020 et 100 pour 2021.


			
Section 8. Le concubinage
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			Contrairement au droit social131, qui s’appuie sur la notion de communauté domestique, le droit fiscal luxembourgeois méconnaît l’existence d’une communauté d’imposition en faveur des concubins. Ils sont ainsi perçus comme deux célibataires132 constituant deux ménages distincts sans possibilité de faire reconnaître leur union pour les besoins fiscaux. En effet, tel que le confirme la doctrine administrative : « [d]u point de vue fiscal, les personnes non mariées vivant en ménage forment deux ménages distincts, nonobstant le fait qu’elles vivent ensemble »133.


			

				


				

					1. Ce chapitre a significativement bénéficié de travaux scientifiques antérieurs réalisés sur la question de l’imposition collective, de l’imposition individuelle et du traitement fiscal des communautés de vie en droit luxembourgeois. Il s’agit par ordre chronologique de F. Chaouche, « Imposition individuelle des couples mariés : triomphe de l’équité fiscale ou aubaine budgétaire en temps de crise ? », JurisNews – Droit de la sécurité sociale et fiscalité personnelle, Vol. 3 – No 2/2015 ; F. Chaouche, « Communauté de vie et fiscalité individuelle au Grand-Duché de Luxembourg », Revue européenne et internationale de droit fiscal, n° 2, Larcier, 2018. Cette dernière contribution est issue du projet de recherche « Familles et égalité de traitement » qui a donné lieu à un colloque organisé à la Faculté de droit de Neuchâtel les 19 et 20 octobre 2017. Et enfin plus récemment, F. Chaouche, « Quels éléments de réforme fiscale pour le Luxembourg », Revue de droit fiscal, n° 7, Legitech, 2020.


				


				

					2. Reprise de l’ancien libellé de l’article 3 LIR issu de la loi du 19 décembre 1986 portant réforme de certaines dispositions en matière des impôts, Mém. A – n° 100 du 22 décembre 1986, p. 2330.


				


				

					3. Voir par exemple l’obligation alimentaire posée par l’art. 205 du Code civil qui dispose que « Les enfants doivent des aliments à leurs parents ou autres ascendants qui sont dans le besoin. ». Voy. pour le mariage les articles 143 à 227 du Code civil et les titres VII et VIII pour la filiation et l’adoption. Voy. également la loi modifiée du 9 juillet 2004 relative aux effets légaux de certains partenariats, Mém. A – n° 143 du 6 août 2004, p. 2020.


				


				

					4. C. Const., 9 décembre 2016, n° 126 du registre et C. Const., 12 juin 2020, n° 154 du registre.


				


				

					5. À noter que d’un point de vue terminologie, les termes époux et conjoints sont employés de manière interchangeable dans le cadre de ce chapitre On notera par ailleurs que depuis une réforme du Code civil du 4 juillet 2014, les termes époux et épouses sont remplacés par le terme « conjoint », voy. Loi du 4 juillet 2014 portant diverses modifications du Code civil, Mém. A – n° 125 du 17 juillet 2014. Cette loi explique le fait que certains éditeurs emploient les termes conjoints dans le libellé de l’article 3 LIR, voy. par exemple le Livre des impôts luxembourgeois 2021 de Legitech tandis que certaines autres publications maintiennent l’usage des termes originaux « époux ». C’est notamment le cas de la version consolidée de la LIR publiée par l’administration des Contributions directes sur son site internet.


				


				

					6. S. Trausch-Schoder, L’imposition collective des époux. Analyse du problème et propositions de réforme, Études fiscales, Imprimerie Saint-Paul, 2004, p. 9 ; Projet de loi no 7020 portant mise en œuvre de la réforme fiscale 2017, p. 25.


				


				

					7. Art. 7, Loi du 28 mai 1948 tendant au remaniement de certains taux de l’impôt sur le revenu, Mém. A – n° 35 du 29 mai 1948, p. 797 : « En cas d’imposition collective des époux, le revenu imposable à charge de la collectivité comprendra, à partir de l’année d’imposition 1948, également le revenu touché par l’épouse du chef d’une occupation salariée exercée en une exploitation étrangère au mari. À partir de la même année d’imposition, le mari est tenu d’englober dans sa propre déclaration tous les revenus du conjoint ».


				


				

					8. F. Chaouche, « Imposition individuelle des couples mariés : triomphe de l’équité fiscale ou aubaine budgétaire en temps de crise ? », JurisNews – Droit de la sécurité sociale et fiscalité personnelle, Vol. 3 – No 2/2015.


				


				

					9. Art. 121 LIR.


				


				

					10. BVerfG, 17.01.1957 cité par S. Trausch-Schoder, L’imposition collective des époux, Analyse du problème et propositions de réforme, Études fiscales, Imprimerie Saint-Paul, 2004, p. 13.


				


				

					11. Notamment conformément au § 97, al. 1, AO.


				


				

					12. Art. 3, Loi du 6 décembre 1990 portant réforme de certaines dispositions en matière des impôts directs et indirects, Mém. A – n° 70 du 20 décembre 1990, p. 1014.


				


				

					13. Auparavant, les couples de même sexe mariés sous la loi d’un État étranger étaient assimilés à des partenaires faute pour le Luxembourg de reconnaître à cette époque le mariage des personnes de même sexe. Voy. Section 3 de ce chapitre. Voy. aussi circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3/3 – 157bis/2 – 157ter/3 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition de personnes de même sexe mariées.


				


				

					14. Art. 143 du Code civil.


				


				

					15. Projet de loi n° 3037 portant réforme de certaines dispositions en matière des impôts directs et indirects, pp. 6-7.


				


				

					16. Loi du 19 décembre 1986 portant réforme de certaines dispositions en matière des impôts, Mém. A – n° 100 du 22 décembre 1986, p. 2330.


				


				

					17. Projet de loi n° 3431 portant réforme de certaines dispositions en matière des impôts directs et indirects, p. 6.


				


				

					18. Il est fait usage de l’expression « contribuer à » dans la mesure où la seule existence d’une dispense judiciaire ne suffit pas à mettre un terme à l’imposition collective. Elle doit en outre avoir existé au 1er janvier de l’année d’imposition.


				


				

					19. Art. 235 du Code civil (dispositions relatives aux mesures provisoires).


				


				

					20. Selon l’art. 229 du Code civil, le divorce peut être prononcé suite au consentement mutuel des époux ou du fait de la rupture irrémédiable de leurs relations conjugales.


				


				

					21. Art. 232 Code civil et suivants.


				


				

					22. Art. 230 du Code civil.


				


				

					23. Ladite décision dissout le mariage à la date à laquelle elle acquiert autorité de la chose jugée, voy. Art. 238 du Code civil.


				


				

					24. Voy. Art. 308 et suivants du Code civil.


				


				

					25. Ibid.


				


				

					26. Art. 311 du Code civil.


				


				

					27. Voy. pour une illustration, Trib. adm., 8 mars 2000, n° 11174.


				


				

					28. Circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3/1 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition collective des conjoints en vertu de l’article 3 LIR, p. 5 : « Il ne faut pas confondre avec ces deux hypothèses l’autorisation de résidence séparée que le tribunal peut accorder en dehors de toute procédure de divorce si les conjoints ne sont pas d’accord sur une résidence commune (article 215 Code civil). Dans ce cas, l’autorisation de résidence séparée n’est pas une dispense de cohabitation et ne fait donc pas obstacle à l’imposition collective. ».


				


				

					29. Art. 215 du Code civil : « Les conjoints sont tenus de vivre ensemble. À défaut d’accord entre conjoints sur la résidence commune, la décision appartiendra au juge aux affaires familiales qui la fixera après avoir entendu les motifs invoqués par chacun des conjoints. Néanmoins, le juge aux affaires familiales pourra, pour des motifs légitimes, autoriser les conjoints à résider séparément. En ce cas, il statuera également sur la résidence des enfants. ».


				


				

					30. Une position inverse peut être défendue et trouve son origine dans les travaux parlementaires de la modification de l’imposition collective opérée en 1986. Le législateur y admettait que le fait d’entretenir deux ménages distincts n’était pas de nature à mettre en échec l’imposition collective des époux dès lors que les époux n’ont pas l’intention de ne plus vivre ensemble. Toutefois, il ne semble pas que cette considération s’inscrivait dans le cas particulier de l’existence de domiciles distincts sans qu’il n’apparaisse que cette situation était le fait d’une décision de justice. Voy. Projet de loi n° 3037 portant réforme de certaines dispositions en matière des impôts directs et indirects.


				


				

					31. Loi du 8 septembre 2003 sur la violence domestique, Mém. A – n° 148 du 3 octobre 2003, p. 2982.


				


				

					32. Trib. adm., 26 juin 2020, n° 42144.


				


				

					33. Voy. par ex. pour la reconnaissance des divorces et séparations de corps, Loi du 20 décembre 1990 portant approbation de la Convention sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps, faite à La Haye, le 1er juin 1970, Mém. A – n° 78 du 28 décembre 1990, p. 1401.


				


				

					34. Art. 2, LIR.


				


				

					35. CJCE, 16 mai 2000, Patrick Zurstrassen c. administration des Contributions directes, C-87/99, EU:C:2000:251.


				


				

					36. Trib. adm., 11 mars 1999, nos 10549 et 10550.


				


				

					37. La CJCE ayant relevé, selon sa jurisprudence constante en matière de discrimination, que la condition de la résidence était dans ce cas plus facilement remplie par les nationaux (du Luxembourg) que par les travailleurs étrangers établis dans ce même pays.


				


				

					38. CJCE, 16 mai 2000, Zurstrassen, pts. 24-25.


				


				

					39. CJCUE, 14 février 1995, Finanzamt Köln-Altstadt c. Roland Schumacker, C-279/93, EU:C:1995:31.


				


				

					40. Voy. Chap. Mécanismes d’imposition des revenus internes des contribuables non résidents.


				


				

					41. Ce seuil est déterminé à partir de tous documents jugés probants pour établir les revenus du conjoint non résident.


				


				

					42. Protocole n° 7 sur les Privilèges et Immunités de l’Union européenne, version consolidée : JO C 202 du 7 juin 2016, p. 266.


				


				

					43. Du fait du maintien de la résidence fiscale dudit contribuable dans son pays de provenance. Pays dans lequel il était domicilié avant son entrée en fonction auprès de l’UE. Voy. Art. 13, Protocole n° 7, précité.


				


				

					44. Cour adm., 28 juin 2016, n° 37416C.


				


				

					45. Cour adm., 4 août 2021, n° 45396C


				


				

					46. Cour adm., 25 juin 2020, n° 44005C.


				


				

					47. Cour adm., 4 août 2021, n° 45396C.


				


				

					48. Ibid.


				


				

					49. C. Const., 12 juin 2020, n° 154 du registre.


				


				

					50. À noter que l’article 3bis LIR, qui énumère les articles applicables par analogie aux partenaires imposables collectivement, ne fait aucun renvoi à l’article 3 LIR.


				


				

					51. C. Const., 9 décembre 2016, n° 126 du registre.


				


				

					52. Pour les modalités de mise en œuvre du régime de l’assimilation fiscale, tout comme pour les conditions alternatives d’accès au régime, il est amplement renvoyé aux développements détaillés y consacrés ; Voy. Chap. Mécanismes d’imposition des revenus internes des contribuables non résidents, Section 3.


				


				

					53. La condition d’absence de vie séparée a été abolie au 1er janvier 2017.


				


				

					54. Loi du 23 décembre 2016 portant mise en œuvre de la réforme fiscale 2017, Mém. A – n° 274 du 27 décembre 2016, p. 5139.


				


				

					55. Art. 2, Loi du 9 juillet 2004 relative aux effets légaux de certains partenariats, Mém. A – n° 143 du 6 août 2004, p. 2020.


				


				

					56. Art. 127quater LIR, instauré par la loi du 9 juillet 2004 relative aux effets légaux de certains partenariats et aboli par la loi du 21 décembre 2007 portant modification de la loi du 4 décembre 1967.


				


				

					57. Déclaration de partenariat de droit luxembourgeois ou de droit étranger dûment enregistrée auprès des autorités du pays concerné ; Voy. circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3bis/1 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition collective des partenaires, pt. 1.


				


				

					58. Voy. Formulaire 100 (nomenclature ACD).


				


				

					59. Circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3bis/1, pt. 4.


				


				

					60. Projet de loi n° 5801 portant modification de la loi modifiée du 4 décembre 1967 concernant l’impôt sur le revenu, p. 18.


				


				

					61. Ibid.


				


				

					62. L’introduction optionnelle de l’imposition collective des partenariats fut également envisagée « comme phase test » avant le lancement de l’imposition individuelle des couples mariés, applicable à compter de janvier 2018.


				


				

					63. Il s’agit des articles 48, nos 2 et 3 LIR (non-déductibilité des loyers et rémunérations alloués au conjoint dans le cadre d’une entreprise commerciale) et 136 à 145 LIR (retenue d’impôt sur salaires et pensions). La circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3bis/1 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition collective des partenaires contient une liste exhaustive des dispositions applicables à l’imposition collective des partenaires.


				


				

					64. Voy. Sous-section 4 de ce chapitre.


				


				

					65. Dans le cadre de la gestion de la pandémie de COVID-19, les délais applicables à cette option ont été reportés au 30 juin 2020 pour l’année d’imposition 2019 et au 30 juin 2021 pour l’année d’imposition 2020 ; voy art. 1bis, loi du 25 février 2021 portant modification de la loi modifiée du 12 mai 2020 portant adaptation de certains délais en matière fiscale, financière et budgétaire dans le contexte de l’état de crise, Mém. A – n° 157 du 26 février 2021 et art. 1, loi du 12 mai 2020 portant adaptation de certains délais en matière fiscale, financière et budgétaire dans le contexte de l’état de crise, Mém. A – n° 385 du 12 mai 2020.


				


				

					66. Art. 122 LIR. Voy. Chap. Les crédits d’impôt.


				


				

					67. Art. 123 LIR.


				


				

					68. Art. 4, al. 1, LIR.


				


				

					69. L’enfant né le 1er janvier 2020 sera majeur le 2 janvier 2038, c’est-à-dire le lendemain du dernier jour de sa 18e année, voy. G. Poos, Notions fiscales de base concernant l’impôt sur le revenu, Études fiscales, n° 124/127, Imprimerie Saint-Paul, 2002, p. 83.


				


				

					70. Note de service du directeur des Contributions directes LIR/NS n° 4/1 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition collective du contribuable et de ses enfants mineurs.


				


				

					71. Règlement grand-ducal du 17 décembre 1991 portant exécution de l’article 5 de la loi du 4 décembre 1967 concernant l’impôt sur le revenu, Mém. A – n° 85 du 24 décembre 1991.


				


				

					72. G. Poos, Notions fiscales de base concernant l’impôt sur le revenu, Études fiscales, n° 124/127, Imprimerie Saint-Paul, 2002, p. 81.


				


				

					73. Art. 1, Règlement grand-ducal du 17 décembre 1991 précité. Il s’agit notamment du cas de l’enfant mineur qui fait partie du ménage de ses parents et qui est marié : l’imposition collective a lieu avec le conjoint et non avec les parents.


				


				

					74. Ibid., Art. 2.


				


				

					75. Ibid., Art. 3. Cette dernière hypothèse pourrait être vérifiée lorsque le contribuable imposable avec ses enfants mineurs est également imposable, lui-même, en tant qu’enfant mineur d’un autre contribuable visé à l’article 4 LIR.


				


				

					76. Règlement grand-ducal du 19 décembre 2020 portant exécution de l’article 143 de la loi modifiée du 4 décembre 1967 concernant l’impôt sur le revenu et abrogeant le règlement grand-ducal modifié du 21 décembre 2012 remplaçant le règlement grand-ducal modifié du 21 décembre 2007 portant exécution de l’article 143 de la loi modifiée du 4 décembre 1967 concernant l’impôt sur le revenu, Mém. A – n° 1067 du 23 décembre 2020.


				


				

					77. Règlement grand-ducal du 9 janvier 1974 relatif à la détermination de la retenue d’impôt sur les salaires et les pensions, Mém. A – n° 2 du 16 janvier 1974.


				


				

					78. Sont également éligibles à la classe d’impôt 2 à titre transitoire les contribuables séparés, divorcés et veufs ; Voy. Chap. Les classes d’impôt.


				


				

					79. Voy. Chap. Les classes d’impôt, Section 4.


				


				

					80. Pour l’identification et les seuils des dépenses spéciales affectés par l’imposition collective, il est amplement renvoyé au Chap. Les dépenses spéciales.


				


				

					81. Pour les conditions d’éligibilité et les modalités d’application de l’abattement extra-professionnel, voy. Chap. Les abattements tarifaires.


				


				

					82. Art. 3, n° 3, Règlement grand-ducal du 28 décembre 1990 portant exécution de l’article 153 de la loi concernant l’impôt sur le revenu, Mém. A – n° 81 du 31 décembre 1990. Voy. Chap. Obligations et options déclaratives.


				


				

					83. Les développements consacrés à la solidarité fiscale dans cette section sont essentiellement issus de F. Chaouche, « La solidarité en droit fiscal », Rapport national luxembourgeois, Association Henri Capitant, in Annales de droit luxembourgeois, 2020.


				


				

					84. § 7, al. 2, StAnpG.


				


				

					85. Sur le mécanisme de la solidarité fiscale instituée par le § 7 StAnpG, voy. les développements y consacrés par S. Schroeder dans S. Schroeder, L’appel en garantie des dirigeants de société en matière d’impôts directs, Legitech, 2020, pp. 150-151.


				


				

					86. § 7, al. 3, StAnpG.


				


				

					87. § 7, al. 2, StAnpG.


				


				

					88. § 7, al. 3, StAnpG.


				


				

					89. Art. 3 LIR.


				


				

					90. Art. 3ter LIR.


				


				

					91. Ces demandes de remise gracieuse sont introduites sur le fondement du § 131 AO.


				


				

					92. Ombudsman, Rapports annuels d’activité du Médiateur du Grand-Duché de Luxembourg : Rapport annuel du 1er octobre 2005 au 30 septembre 2006, rapport annuel du 1er octobre 2011 au 31 décembre 2012, rapport annuel du 1er janvier 2013 au 31 décembre 2013. Ces rapports sont accessibles sur www.ombudsman.lu.


				


				

					93. Loi du 29 juin 2016 portant modification du paragraphe 91, alinéa 1, de la loi générale des impôts modifiée du 22 mai 1931, Mém. A – n° 112 du 30 juin 2016, p. 1994.


				


				

					94. Projet de loi n° 6964 portant modification du paragraphe 91, alinéa 1, de la loi générale des impôts, p. 2.


				


				

					95. Voy. Chap. Le recours précontentieux. Cette conclusion est également applicable aux partenaires imposables suivants l’article 3bis LIR.


				


				

					96. Bull. de jurisp. adm., Pas., 2021, Impôts, Pts. 107 et suivants.


				


				

					97. Cour adm., 6 mars 2018, n° 39408C.


				


				

					98. Les éléments décrits ci-avant sont transposables au cas des partenaires soumis à l’imposition collective au sens de l’article 3bis LIR.


				


				

					99. F. Chaouche, « Imposition individuelle des couples mariés : triomphe de l’équité fiscale ou aubaine budgétaire en temps de crise ? », JurisNews – Droit de la sécurité sociale et fiscalité personnelle, Vol. 3 – No 2/2015.


				


				

					100. Projet de loi no 3431 portant réforme de certaines dispositions en matière des impôts directs et indirects.


				


				

					101. Ibid., p. 11.


				


				

					102. Projet de loi no 7020 portant mise en œuvre de la réforme fiscale 2017, p. 25.


				


				

					103. J. Lyaudet, « Imposition individuelle des couples mariés : une réforme longtemps attendue », JurisNews – Droit de la sécurité sociale et fiscalité personnelle, Vol. 5 –No 2/2017.


				


				

					104. Art. 3ter, al. 2, LIR.


				


				

					105. Ils peuvent demander une imposition individuelle avec réallocation, voy. § 181.


				


				

					106. Art. 157ter, al. 1, LIR. L’option doit être formulée dans le même délai que celui applicable aux contribuables résidents, soit au 31 mars de l’année N+1.


				


				

					107. Dans le cadre de la gestion de la pandémie de COVID-19, les délais applicables à cette option ont été reportés au 30 juin 2020 pour l’année d’imposition 2019 et au 30 juin 2021 pour l’année d’imposition 2020 ; voy art. 1bis, loi du 25 février 2021 portant modification de la loi modifiée du 12 mai 2020 portant adaptation de certains délais en matière fiscale, financière et budgétaire dans le contexte de l’état de crise, Mém. A – n° 157 du 26 février 2021 et art. 1, loi du 12 mai 2020 portant adaptation de certains délais en matière fiscale, financière et budgétaire dans le contexte de l’état de crise, Mém. A – n° 385 du 12 mai 2020.


				


				

					108. Circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3ter/1 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition individuelle dite « pure » des conjoints en vertu de l’article 3ter, alinéas 1er et 2 LIR. Du fait des mesures législatives COVID-19, ce délai de révocation ou de modification a été reporté au 30 juin 2020 pour l’année d’imposition 2019 et au 30 juin 2021, pour l’année d’imposition 2020 ; voy art. 1bis, loi du 25 février 2021 précitée et art. 1, loi du 12 mai 2020 précitée.


				


				

					109. Ombudsman – Médiateur du Grand-Duché de Luxembourg, Rapport annuel 2020, p. 136.


				


				

					110. À noter que dans ce cas d’espèce, il semble résulter du récit relaté par le médiateur, que le contribuable avait introduit une demande de modification rejetée par le bureau d’imposition, ce dernier l’ayant ensuite invité à introduire une réclamation devant le directeur.


				


				

					111. Sur les obligations préalables du bureau d’imposition, voy. Chap. Le contrôle de la déclaration fiscale.


				


				

					112. § 2 StAnpG.


				


				

					113. On voit ici que le régime matrimonial peut avoir une influence sur cette répartition ; pour une analyse détaillée voy. circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3ter/1, précitée.


				


				

					114. Bien entendu aucune majoration de plafond ne s’applique du chef du conjoint, puisqu’il n’y a pas d’imposition collective.


				


				

					115. Circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3ter/1, précitée.


				


				

					116. Art. 129b, al. 1, LIR. Voy. Chap. Les abattements tarifaires.


				


				

					117. Art. 3ter, al. 2, LIR.


				


				

					118. Voy. Chap. Les classes d’impôt. On voit ainsi que l’imposition individuelle des couples mariés n’est pas identique à l’imposition des contribuables non mariés.


				


				

					119. Circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3ter/1 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition individuelle dite « pure » des conjoints en vertu de l’article 3ter, alinéas 1er et 2 LIR, p. 11.


				


				

					120. Art. 122, al. 3, LIR. Voy. Chap. Les crédits d’impôt.


				


				

					121. Réponse à la question parlementaire n° 4775 posée le 2 août 2021 par le député G. Roth. Réponse par P. Gramegna le 1er septembre 2021.


				


				

					122. Art. 3ter, al. 3, LIR.


				


				

					123. Il s’agit plus précisément du revenu imposable ajusté déterminé selon l’article 126 LIR.


				


				

					124. Circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3ter/2 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition individuelle dites « avec réallocation de revenu » des conjoints en vertu de l’article 3ter, alinéas 1er et 3 LIR.


				


				

					125. Art. 3ter, al. 3, LIR.


				


				

					126. Voy. notamment circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3bis/3 du 6 décembre 2018 portant sur l’imposition individuelle des partenaires.


				


				

					127. Dans le cadre de la gestion de la pandémie de COVID-19, les délais applicables à cette option ont été reportés au 30 juin 2020 pour l’année d’imposition 2019 et au 30 juin 2021 pour l’année d’imposition 2020 ; voy art. 1bis, loi du 25 février 2021 portant modification de la loi modifiée du 12 mai 2020 portant adaptation de certains délais en matière fiscale, financière et budgétaire dans le contexte de l’état de crise, Mém. A – n° 157 du 26 février 2021 et art. 1, loi du 12 mai 2020 portant adaptation de certains délais en matière fiscale, financière et budgétaire dans le contexte de l’état de crise, Mém. A – n° 385 du 12 mai 2020.


				


				

					128. Circulaire du directeur des Contributions directes LIR n° 3ter/2, p. 5.


				


				

					129. Règlement grand-ducal du 9 janvier 1974 relatif à la détermination de la retenue d’impôt sur les salaires et les pensions, Mém. A – n° 2 du 16 janvier 1974, art. 6, al. 1bis.


				


				

					130. Réponse à la question parlementaire n° 4775 posée le 2 août 2021 par le député G. Roth. Réponse par P. Gramegna le 1er septembre 2021.


				


				

					131. Voy. par exemple l’usage de cette notion dans l’article 130 du Code de la sécurité sociale portant sur les prestations des survivants en cas d’accident du travail ou de maladie professionnelle.


				


				

					132. S. Schroeder, « Les personnes non mariées et vivant en communauté domestique et le droit fiscal », in Le statut légal des personnes non mariées vivant en communauté domestique, Feuille de Liaison de la conférence St-Yves, n° 99, Éd. J. Engels, Imprimerie Saint-Paul, 2001, p. 53


				


				

					133. Circulaire du directeur des contributions directes LIR n° 123/1 du 7 août 2017 portant détermination du nombre de modérations d’impôt pour enfants faisant partie du ménage.


				


			


		

OEBPS/font/FrutigerLTStd-Light.otf


OEBPS/font/FrutigerLTStd-LightItalic.otf


OEBPS/font/FrutigerLTStd-CondensedLight.otf


OEBPS/image/9782879985732_Cover.jpg
Fiscalité
des personnes
physiques

Droit fiscal spécial, éléments de procédure,
aspects internationaux et transfrontaliers

Fatima Chaouche et Joélle Lyaudet

Vadeil=Xel¥ st

LLLLLLLLLL





OEBPS/font/FrutigerLTStd-BlackItalic.OTF


OEBPS/font/FrutigerLTStd-LightCn.otf


OEBPS/font/FrutigerLTStd-Bold.otf


OEBPS/font/GillSansStd.otf


OEBPS/font/TimesNewRomanPS-ItalicMT.ttf


OEBPS/font/FrutigerLTStd-BoldItalic.OTF


OEBPS/font/FrutigerLTStd-BoldCn.OTF


OEBPS/font/FrutigerLTStd.otf


OEBPS/font/FrutigerLTStd-Italic.otf


OEBPS/image/9782879985732_TitlePage_fmt.png
Fiscalité des personnes
physiques

Droit fiscal spécial, éléments de procédure,
aspects internationaux et transfrontaliers

Fatima Chaouche et Joélle Lyaudet

Vademecum

LA&RCIER

LUXEMBOURG





OEBPS/font/FrutigerLTStd-Black.otf


