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Préambule

			Le concept de résidence fiscale et son négatif – la non-résidence – est devenu incontournable pour la planification fiscale internationale, tant pour les personnes physiques que morales.

			Autour de ce concept se jouent notamment l’application des conventions préventives de la double imposition et la mise en œuvre des libertés fondamentales européennes définies par le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) dont fait partie la liberté de circulation des personnes et des capitaux.

			Mais le contexte de crise se marque aussi en matière fiscale où les autorités fiscales nationales et les instances internationales (O.C.D.E. et Commission européenne notamment) naviguent entre la lutte contre la fraude fiscale et la planification fiscale « agressive », d’une part, et le souci d’éviter une double taxation pénalisante pour la croissance, d’autre part.

			Comme les pages qui suivent tendent à le démontrer, cette tension crée un cadre difficile pour les personnes physiques ou morales exerçant une activité transfrontalière. Le suivi des travaux récents des instances internationales ainsi que de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne (C.J.U.E.) permet cependant de (tenter de) prévoir les évolutions probables affectant la stratégie fiscale et a donc reçu une place importante dans cet ouvrage.

		

	
		
			
Partie 1. 
La résidence fiscale

		

	
		
			
Titre 1. 
Définition

		

	

		

			
Chapitre 1. 
Contexte international


			Chaque État détermine librement les règles selon lesquelles une personne physique ou morale sera considérée comme résidente fiscale de son territoire. Lorsqu’une personne (physique ou morale) est reconnue, sur le plan fiscal, comme « résidente » de cet État, elle sera, en général, imposable dans cet État sur l’intégralité de ses revenus, quelle qu’en soit la source. L’État de résidence peut, mais ne doit pas, prévoir des mesures unilatérales pour réduire ou éviter la double imposition de revenus de source extérieure à son territoire. 


			
Section 1. Impact des conventions préventives de la double imposition


			Pour réduire les cas de double imposition, les États concluent des traités bilatéraux avec leurs partenaires commerciaux dont l’objet est notamment de répartir le pouvoir d’imposition entre le pays de résidence d’une personne physique ou morale et le pays de la source des revenus. Ces traités appelés « conventions préventives de la double imposition »1 suivent généralement la convention-modèle de l’O.C.D.E. du moins pour les pays développés. En effet, les pays émergents et notamment les BRICS2 considèrent généralement que les travaux de l’O.C.D.E. favorisent les pays développés et n’adhèrent donc pas ou pas entièrement aux principes mis en œuvre dans la convention-modèle. Le modèle de convention des Nations unies sur les doubles impositions (mis à jour en 2011) entre pays développés et pays en développement tente de répondre à ces attentes des pays en développement qui cherchent de l’aide dans la négociation de conventions, qui soient le reflet de leur situation réelle.


			Le modèle de convention fiscale des Nations Unies ainsi que celui de l’O.C.D.E. ont une profonde influence sur la pratique des traités internationaux. Ils forment la base de la plupart des traités entre les pays, visant à protéger les contribuables contre la double imposition, en vue d’améliorer le flux du commerce international et de l’investissement, ainsi que le transfert de technologie, tout en conservant des droits d’imposition appropriés pour les gouvernements. 


			Les similitudes entre les modèles de l’ONU et de l’O.C.D.E. sont nombreuses et reflètent l’importance d’assurer une cohérence sur le plan international.


			Le modèle de l’ONU conserve généralement une plus grande part des recettes fiscales pour l’« État source », le pays où l’investissement ou toute autre activité a lieu. En revanche, le modèle de l’O.C.D.E. conserve une grande part à l’« État de résidence », le pays de l’investisseur, du commerçant, etc. Le modèle de l’ONU octroie donc en principe aux pays en développement plus de droits d’imposition sur les revenus générés par les investissements étrangers qui y sont effectués.


			Notons que l’O.C.D.E. essaie de convaincre les pays émergents de rejoindre son organisation en les invitant comme observateurs et en adressant certaines de leurs préoccupations notamment en introduisant le concept d’établissement stable « services » dans ses commentaires sur la convention modèle.


			Les conventions préventives de la double imposition, qu’elles suivent la convention-modèle ou le modèle de l’ONU, doivent définir « le pays de résidence » pour l’application de ces conventions bilatérales.


			Les conventions préventives de la double imposition ne se préoccupent pas, en général, des législations internes des États contractants, mais utilisent en premier lieu les critères des législations internes des États contractants pour déterminer le champ d’application d’une convention quant aux personnes. L’article 4 de la convention-modèle précise : « Au sens de la présente Convention, l’expression “résident d’un État contractant” désigne 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, de son siège de direction ou de tout autre critère de nature analogue […]. »


			Chaque État étant libre de ses critères, des conflits surgissent entre deux résidences ou également entre la résidence et la source, et aucune solution du conflit ne peut être trouvée dans la législation interne des États en cause. Ainsi une entreprise peut être considérée comme résidente fiscale dans le pays où elle est légalement enregistrée et, simultanément, dans un autre pays où elle développe son activité principale. Dans cette situation, l’entreprise pourrait être tenue de payer l’impôt sur les sociétés au titre de ses revenus mondiaux dans les deux pays et, par conséquent, être imposée deux fois sur les mêmes revenus.


			La convention-modèle permet de déterminer à laquelle des deux notions de résidence il faut donner la préférence par une série de tests en cascade.


			Pour les personnes physiques3, la résidence sera déterminée suivant les critères successifs suivants :


			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 celle-ci 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.


			Pour une personne autre qu’une personne physique4, elle est considérée comme un résident seulement de l’État où son siège de direction effective est situé. Selon le commentaire de l’article 4 de la convention-modèle O.C.D.E.5, « le siège de direction effective est le lieu où sont prises, quant au fond, les décisions clés sur le plan de la gestion et sur le plan commercial qui sont nécessaires pour la conduite des activités de l’entité dans son ensemble. Tous les faits et circonstances pertinents doivent être pris en compte pour déterminer le siège de direction effective. Une entité peut avoir plus d’un siège de direction, mais elle ne peut avoir qu’un seul siège de direction effective ».


			Il faut relever que ces tests pour déterminer le pays qui doit être considéré comme le pays de résidence pour l’application des conventions de double imposition (« l’État gagnant ») ne permettent pas de résoudre tous les cas de double résidence de par la différence d’interprétation des notions mises en œuvre par ces tests, tel « le centre des intérêts vitaux » pour les personnes physiques. Dans le cadre de ce test, certains États attachent une égale importance aux aspects économiques et aux aspects familiaux (France), tandis que d’autres (telle l’Italie) privilégient les aspects familiaux6.


			La détermination de la résidence fiscale sur la base de ce critère ne s’applique cependant que dans les relations entre les deux pays revendiquant la résidence fiscale (« l’État gagnant » et « l’État perdant »), les conventions fiscales étant bilatérales, et non pas d’application erga omnes.


			Pour contrer les cas de double résidence motivés par une recherche d’optimisation fiscale « abusive » (treaty shopping), le commentaire de l’article 47 de la convention-modèle a été modifié lors de la mise à jour de 2008, afin de traiter de l’application des conventions préventives de double imposition aux sociétés considérées comme résidentes par deux États. En particulier, cette modification vise à ne pas accorder à ces sociétés le bénéfice des conventions conclues par « l’État perdant » avec des États tiers. Cette modification a fait l’objet de critiques par certains auteurs qui y voient notamment une erreur d’interprétation des traités8.


			
Section 2. Au niveau de l’Union européenne


			Comme illustré ci-dessus, des critères divergents pour déterminer la résidence fiscale peuvent engendrer une double imposition.


			La Commission européenne a relevé à plusieurs reprises que la double imposition dans un contexte transfrontalier est « une entrave majeure et un réel enjeu pour le marché intérieur »9, qu’il convient donc de résoudre.


			Dans sa communication de 2011, la Commission relève également le problème discuté ci-dessus des conflits d’interprétations entre États membres : « Il est nécessaire d’évaluer la possibilité de définir au sein de l’UE, dans la mesure du possible, une interprétation commune de certaines notions contenues dans les conventions préventives de la double imposition applicables entre les États membres (p. ex., redevances, revenus commerciaux, dividendes, établissements stables, résidence fiscale, salariés transfrontaliers, etc.). Selon le cas, il peut être utile de tenir compte de notions identiques ou similaires contenues dans la législation de l’Union européenne, qui confèrent au problème une dimension européenne bien spécifique »10. 


			Il n’y a cependant pas encore eu de mesures concrètes de mise en œuvre des conclusions de cette communication.


			Dans l’état actuel du droit de l’Union, les États membres ne sont pas tenus de prévenir la double imposition dès lors que cette double imposition résulte de l’exercice parallèle de la souveraineté fiscale des États membres11. Comme détaillé ci-après au Titre 4, ils ne sont tenus qu’au respect des libertés fondamentales au sein de l’Union européenne (entérinées par les art. 45 à 89 du TFUE) et ne peuvent privilégier les situations nationales par rapport aux situations transfrontalières.


			Cette position a été notamment confirmée dans la décision opposant M. Damseaux, résident belge, à l’État belge. M. Damseaux a perçu des dividendes d’une société française entre 2005 et 2007. Ces dividendes ont été soumis à une retenue à la source de 15 % en France. Le montant après taxation (85 % des dividendes) a fait l’objet d’une retenue à la source supplémentaire de 15 % en Belgique. La taxation totale de ces dividendes s’est donc élevée à 27,75 %. Par contre, les dividendes versés par les sociétés belges à des résidents belges ne sont taxés, à l’époque, qu’au taux de 15 % conformément à la législation belge.


			Pour la Cour de justice, dans la mesure où la législation de l’Union ne fixe pas de critères généraux pour l’attribution des domaines de compétences entre les États membres en ce qui concerne l’élimination de la double imposition à l’intérieur de l’Union, ces derniers ne sont pas tenus de prévenir la double imposition juridique qui en résulte.


			

				


				

					 1	Lorsqu’il sera fait référence aux conventions préventives de la double imposition, on aura égard à la convention-modèle O.C.D.E. de 1977 (revue pour la dernière fois le 22 juillet 2010 – voy. www.ocde.org). Certaines conventions belges suivent cependant encore les dispositions de la convention-modèle O.C.D.E. de 1963 (O.C.D.E., Modèle de convention de double imposition concernant le revenu et la fortune, rapport du Comité des affaires fiscales de l’O.C.D.E., Paris, Publications de l’O.C.D.E., 1963).


				


				

					 2	Brésil, Russie, Inde, Chine et Afrique du Sud.


				


				

					 3	Article 4.2 de la convention-modèle.


				


				

					 4	Article 4.3 de la convention-modèle.


				


				

					 5	§ 24 du commentaire de la convention-modèle.


				


				

					 6	L. Cerioni, « Tax residences conflicts and double taxation: possible solutions? », Bulletin for International Taxation, décembre 2012, p. 647.


				


				

					 7	§§ 8.2 et 8.3.


				


				

					 8	K. van Raad, « 2008 OECD Model: operation and effect of article 4(1) in dual residence issues under the updated commentary », Bulletin for International Taxation, mai/juin 2009, p. 187.


				


				

					 9	COM(2006)823, 19 décembre 2006, point 1, et COM(2011) 712 final, « Communication sur la double imposition au sein du marché unique », 11 novembre 2011.


				


				

					 10	COM(2011) 712, point 5.3.


				


				

					 11	Voy. affaire C-128/08, Damseaux, 16 juillet 2009. 


				


			


		


	

		

			
Chapitre 2. 
En droit fiscal belge


			Des critères différents sont utilisés pour caractériser la résidence fiscale d’une personne physique et d’une personne morale.


			Le siège de la matière se trouve à l’article 2, 1°, du CIR en ce qui concerne les personnes physiques et à l’article 2, 5°, du CIR en ce qui concerne les sociétés et personnes morales à but lucratif.


			Ces définitions permettent également de déterminer, en négatif, les personnes assujetties à l’impôt des non-résidents, à savoir toutes les personnes qui ne sont pas assujetties aux impôts belges en tant que résidents de la Belgique.


			
Section 1. Personnes physiques


			
§ 1.	Dispositions légales


			L’article 3 du CIR prévoit :


			« Sont assujettis à l’impôt des personnes physiques les habitants du Royaume. »


			Les termes « habitants du Royaume » sont définis à l’article 2, 1°, comme suit :


			« a)	les personnes physiques qui ont établi en Belgique leur domicile ou le siège de leur fortune ;


			b)	les agents diplomatiques belges et les agents consulaires de carrière belges accrédités à l’étranger, ainsi que les membres de leur famille vivant à leur foyer ;


			c)	les autres membres de missions diplomatiques belges et de postes consulaires belges à l’étranger, ainsi que les membres de leur famille vivant à leur foyer, à l’exclusion des fonctionnaires consulaires honoraires ;


			d)	les autres fonctionnaires, agents et représentants ou délégués de l’État belge, des Communautés, Régions, provinces, agglomérations, fédérations de communes et communes, ainsi que d’établissements de droit public belge, qui ont la nationalité belge et exercent leurs activités à l’étranger dans un pays dont ils ne sont pas résidents permanents. »


			Cette disposition précise donc qu’un « habitant du Royaume »1 doit, en règle générale2, avoir en Belgique son domicile ou le siège de sa fortune.


			
§ 2.	Définition du domicile fiscal


			
A.	Domicile et siège de la fortune comme critères alternatifs


			L’utilisation d’un double critère pour définir la résidence fiscale d’une personne physique a donné lieu, dans le passé, à controverse. Celle-ci portait sur le point de savoir s’il convenait de donner à la conjonction « ou » un sens explicatif ou alternatif3.


			Il est admis aujourd’hui que la présence d’un seul des deux éléments en Belgique suffit pour conférer la qualité de résident belge.


			Il suffit donc qu’une personne physique ait en Belgique soit son domicile, soit le siège de sa fortune, pour qu’elle soit assujettie à l’impôt des personnes physiques (IPP)4.


			Cette position a par ailleurs été confirmée par une circulaire administrative du 12 juillet 20075 comme suit : « le domicile fiscal et le siège de la fortune constituent deux critères alternatifs indépendants permettant d’établir la qualité d’habitant du Royaume. Chacun d’eux constitue à lui seul un critère indépendant et suffisant qui peut être employé comme critère principal ».


			Arrêt Derks :


			M. Derks s’est établi avec son épouse à Monte-Carlo. Il est cependant resté propriétaire de divers immeubles en Belgique ; certains de ces immeubles sont donnés en location à une société dont il est l’administrateur-président du conseil.


			Il est également, avec son épouse, actionnaire de deux sociétés de droit belge, dans lesquelles il continue d’exercer une activité professionnelle prépondérante pour la survie de ces sociétés.


			Sur la base de ces éléments de fait, la Cour de cassation décide que, bien que M. Derks ait son domicile légal à Monte-Carlo, le siège de sa fortune est établi en Belgique.


			
B.	Description du domicile


			Le terme « domicile » désigne l’endroit où une personne physique séjourne de façon effective et continue ; il s’agit d’un domicile de fait, caractérisé nécessairement par une certaine permanence ou continuité. L’appréciation de cette notion dépend des circonstances de la cause, ce qui est expressément prévu par la loi (art. 2, 1°, avant-dernier alinéa, CIR) et confirmé par la jurisprudence6.


			La notion de « domicile fiscal » ne coïncide pas nécessairement avec celle de « domicile civil » : le domicile civil, au sens des articles 102 et suivants du Code civil, est le lieu où une personne a son principal établissement ; il se caractérise par le fait d’une habitation réelle dans un lieu et par l’intention d’y fixer son principal établissement. Traditionnellement, il était souligné que l’intention de la personne présentait de l’importance en droit civil, alors que le droit fiscal, en principe, n’avait pas égard à celle-ci, mais plutôt à la réalité des faits7.


			La différence entre les notions de domicile civil et de domicile fiscal a cependant tendance à devenir plus faible, pour différentes raisons.


			D’une part, l’administration fiscale donne une importance moindre à ce critère – fort subjectif – de l’intention du contribuable. La circulaire du 12 juillet 20078 confirme en effet : « Il n’en demeure pas moins qu’en matière fiscale, le fait l’emporte sur l’intention. »


			D’autre part, la réglementation relative à l’inscription aux registres de la population9 prévoit qu’une personne doit être inscrite dans la commune où elle a sa résidence principale. La résidence principale y est définie soit comme le lieu où vivent habituellement les membres d’un ménage composé de plusieurs personnes, unies ou non par des liens de parenté, soit comme le lieu où vit habituellement une personne isolée. La détermination de cette résidence principale se fonde sur une situation de fait, c’est-à-dire la constatation d’un séjour effectif dans une commune durant la plus grande partie de l’année. Différents éléments peuvent être pris en compte dans cette appréciation de fait, notamment le lieu que rejoint une personne après ses occupations professionnelles, le lieu de fréquentation scolaire des enfants, les consommations énergétiques, le lieu du travail, le séjour habituel du conjoint ou des autres membres du ménage.


			Enfin, il est précisé dans la réglementation en matière civile que la seule intention manifestée par une personne de fixer sa résidence principale dans un lieu déterminé n’est pas suffisante pour justifier l’inscription à titre de résidence principale10.


			Selon l’administration fiscale, les différents éléments constitutifs du domicile fiscal doivent être comparés entre eux, « en accordant, bien sûr, une plus grande importance au foyer familial et au centre des intérêts vitaux qu’au lieu de résidence et d’activité professionnelle. Le domicile fiscal se détermine en effet par l’habitation et plus particulièrement de l’habitation abritant le foyer familial »11. La Cour de cassation définit, assez poétiquement, le domicile fiscal comme « le lieu dont on ne s’éloigne que pour y revenir lorsque la cause de l’éloignement a cessé, le lieu où l’on est tellement fixé que l’on soit considéré comme absent quand on ne s’y trouve pas et que l’absence soit censée finie quand on y est revenu »12.


			La jurisprudence confirme également que l’inscription au Registre national n’est pas le critère unique sur le plan fiscal13.


			L’appréciation de la notion de domicile se faisait, jusqu’il y a quelques années, en principe pour chaque contribuable individuellement, même s’il était marié. La jurisprudence, dans trois arrêts en cause Eurosystem, a ainsi décidé qu’un contribuable marié pouvait être considéré comme un non-résident, alors même que son conjoint conservait la qualité de résident14. Dans ces arrêts, la Cour d’appel de Bruxelles a décidé que les contribuables qui séjournaient en Arabie saoudite pour des périodes allant de trois à sept ans pour raisons professionnelles n’étaient plus des habitants du Royaume, même s’ils séjournaient en Belgique pendant leurs vacances et gardaient des contacts réguliers avec leur famille restée en Belgique.


			Cette jurisprudence a donné lieu à une initiative législative du gouvernement. La loi du 6 juillet 1994 a en effet introduit la présomption selon laquelle le domicile fiscal des personnes mariées est établi à l’endroit où se situe le ménage15. Cette disposition met ainsi fin aux situations où un époux était soumis à l’IPP alors que l’autre époux était soumis à l’impôt des non-résidents (INR).


			Lorsqu’une personne physique n’a pas de famille, lorsque sa famille le suit dans ses déplacements ou lorsque le séjour de la famille en Belgique n’est pas significatif16, la permanence du domicile peut être appréciée en fonction de la durée du séjour ou de la présence physique du contribuable à l’étranger ou en Belgique.


			L’administration a établi, sans toutefois que cette opinion ne soit confortée par une quelconque jurisprudence unanime17, qu’un séjour d’une durée de vingt-quatre mois à un endroit fixe18 à l’étranger constitue un délai minimal pour que l’on puisse considérer que le domicile est à l’étranger19. Selon la doctrine, ce critère de la durée du séjour peut, à lui seul, être suffisant pour établir le lieu de la résidence fiscale20. Ce facteur temporel est cependant source de beaucoup d’incertitudes puisqu’il est difficile de déterminer de façon précise la durée minimale pour acquérir une résidence fiscale à l’étranger.


			Le fait qu’un contribuable revienne en Belgique pour de courts séjours de vacances ou pour des raisons familiales ne lui fait pas perdre la qualité de non-résident qu’il a acquise en raison de la durée de son séjour à l’étranger21.


			Les facteurs cités ci-dessus ne sont cependant pas les seuls pris en considération par la jurisprudence.


			D’autres facteurs, tels que l’intention de retour (p. ex., en cas de détachement temporaire à l’étranger d’un employé), le centre des affections et des intérêts, les liens artistiques, intellectuels, sportifs et sociaux, peuvent également présenter de l’importance pour apprécier la question de la résidence fiscale22.


			D’autres indices plus mineurs ont également été pris en considération par la jurisprudence pour déterminer le lieu de la résidence fiscale, tels que l’immatriculation d’un véhicule automobile en Belgique23, le paiement de loyers de chasse à une commune belge, des opérations multiples au guichet d’une banque belge, ainsi que la qualité d’associé fondateur d’une société belge24.


			Dans l’affaire qui a donné lieu à l’arrêt de la Cour d’appel d’Anvers du 14 mai 2002, la Cour se base sur des éléments, assez évidents, tels que le fait que le contribuable dispose d’une habitation et d’une ligne téléphonique en Belgique, qu’il est rémunéré par une société belge et qu’il exerce son emploi en Belgique. 


			En revanche, un critère tel celui de la situation administrative (p. ex., la radiation au registre de la population ou l’inscription dans les registres d’une commune à l’étranger) était indifférent25 avant l’introduction d’une présomption (réfragable) de résidence qui découle de l’inscription au Registre national des personnes physiques26.


			De même, l’acquisition de la qualité de résident fiscal d’un pays étranger ne constitue pas un élément déterminant27. Il pourrait en résulter une situation de double résidence fiscale que la convention de double imposition éventuellement applicable entre la Belgique et l’autre État pourrait régler28.


			De même, le lieu où est versée une rémunération ne constitue pas un critère décisif29.


			Tous ces éléments ne présentent pas, dans chaque cas d’espèce, la même importance ; une pondération entre ces éléments peut devoir s’établir au cas par cas. Citons, par exemple, une très ancienne jurisprudence fixant le domicile fiscal à l’endroit où « la personne a sa demeure, ses meubles, ses vins, son ménage, ses chevaux et ses voitures »30.


			
C.	Siège de la fortune


			Le « siège de la fortune » est l’endroit d’où sont gérés les biens de la personne, d’où elle en surveille l’administration31. Ce n’est donc pas le lieu où les biens sont matériellement localisés32.


			Cette définition assure d’ailleurs une certaine unicité à la notion de siège de la fortune, puisqu’autant les biens peuvent être localisés dans de nombreux pays, autant l’endroit d’où ils sont gérés se révèle unique.


			Exemple : arrêt Prade


			M. Prade est propriétaire d’une maison située en Belgique, dont l’unique fonction est d’assurer une résidence à son épouse et à son enfant, qui sont établis en Belgique. M. Prade réside, quant à lui, en Suisse, d’où il administre sa fortune et où se situe la plus grosse partie de sa fortune. Sur la base de ces éléments de fait, la Cour de cassation décide que le siège de la fortune de M. Prade n’est pas situé en Belgique33.


			Autres exemples


			•	Une personne n’a pas le siège de sa fortune en Belgique par le simple fait qu’elle est restée propriétaire d’un immeuble en Belgique et que son épouse, restée en Belgique, disposait d’un mandat général ; la cour estime que ce mandat permettait simplement à l’épouse d’exécuter les décisions relatives à l’immeuble qui étaient prises à l’étranger par le propriétaire34.


			•	Lorsqu’un jeune intellectuel, au début de sa carrière, se constitue un patrimoine grâce à son activité professionnelle à l’étranger, il doit en être déduit que le lieu où il exerce son activité professionnelle et où il bénéficie des fruits de son travail est également le siège de sa fortune bien qu’il soit resté domicilié en Belgique35.


			•	L’enseignant nommé en Belgique à titre définitif, placé en disponibilité pour mission temporaire aux États-Unis, qui y enseigne pendant deux ans, demeure habitant du Royaume parce qu’il y conserve le centre de ses intérêts patrimoniaux et ne renverse pas la présomption créée en ce sens par l’inscription aux registres belges de la population dès lors qu’il a donné mandat pour administrer ses intérêts patrimoniaux en Belgique, qu’il a été couvert sur le plan social par l’OSSOM et qu’il n’a pas acquitté d’impôts aux États-Unis36.


			•	Le siège de la fortune se trouve en Belgique lorsque le salaire du contribuable est versé sur un compte bancaire belge qui sert aussi aux paiements de dépenses et qu’aucune opération bancaire n’est relevée dans l’autre État37.


			
§ 3.	Charge de la preuve


			
A.	Présomptions légales de domicile fiscal


			La détermination du domicile fiscal d’une personne physique est essentiellement une question de fait. Ces éléments de fait échappent bien souvent à la connaissance de l’administration, parce qu’ils ne relèvent pas du domaine fiscal.


			Telle est la raison avancée par le législateur pour justifier l’introduction de la première présomption légale destinée à établir la qualité de résident fiscal38.


			L’article 2, 1°, avant-dernier alinéa, du CIR prévoit :


			« L’établissement en Belgique du domicile ou du siège de la fortune s’apprécie en fonction des éléments de fait. Toutefois, sauf preuve contraire, sont présumées avoir établi en Belgique leur domicile ou le siège de leur fortune, les personnes physiques qui sont inscrites au Registre national des personnes physiques. »


			L’inscription au Registre national des personnes physiques découle de l’inscription au registre de la population ou au registre des étrangers, tenus dans les communes de Belgique, ainsi que de l’inscription dans les registres tenus dans les missions diplomatiques et postes consulaires belges à l’étranger39.


			La présomption est susceptible d’être renversée par la preuve contraire ; comme toute présomption, elle a pour effet d’emporter un renversement de la charge de la preuve. Alors qu’à défaut de présomption, l’administration devait apporter les éléments de preuve conférant à une personne physique la qualité de résident fiscal belge, dorénavant il appartiendra au contribuable tombant sous le coup de la présomption d’établir, en soumettant des éléments de preuve, qu’il ne doit pas être considéré comme un résident fiscal40.


			Cependant, la législation belge contient une deuxième présomption. L’article 2, 1°, dernier alinéa CIR, prévoit en effet :


			« Pour les personnes mariées qui ne se trouvent pas dans un des cas visés à l’article 126, § 2, alinéa 1er, le domicile fiscal se situe à l’endroit où est établi le ménage. »


			« L’endroit où est établi le ménage » se comprend comme le centre de la vie familiale ou des intérêts familiaux ; l’éloignement temporaire d’un des conjoints ne change rien aux liens conjugaux ou familiaux existants41.


			La référence à l’article 126, § 2, alinéa 1er CIR, implique que la présomption légale ne s’applique pas :


			•	pour l’année du mariage ou de la déclaration de cohabitation légale42 ;


			•	à partir de l’année qui suit celle au cours de laquelle la séparation de fait est intervenue, pour autant que cette séparation de fait soit effective pendant toute la période imposable ;


			•	pour l’année de la dissolution du mariage ou de la séparation de corps ou de la cessation de la cohabitation légale ;


			•	lorsqu’un conjoint recueille des revenus professionnels exonérés conventionnellement et qui n’interviennent pas pour le calcul de l’impôt afférent à ses autres revenus, pour un montant supérieur à 10.090 EUR (montant pour l’exercice d’imposition 2014).


			Contrairement à la présomption résultant de l’inscription au Registre national des personnes physiques, le texte légal ne permet pas la preuve contraire.


			Par ailleurs, si l’on accorde la valeur probante d’une présomption irréfragable à cet article 2, 1°, dernier alinéa, du CIR, cela signifie que, lorsqu’un contribuable marié a transféré à l’étranger l’endroit où est établi son ménage, il ne peut plus être considéré comme disposant d’un domicile fiscal en Belgique.


			Dès lors, l’administration ne sera pas autorisée à démontrer, par le biais d’éléments de fait que, malgré le déplacement du foyer familial à l’étranger, le contribuable doit être néanmoins considéré comme ayant gardé son domicile fiscal en Belgique.


			Par contre, l’administration pourra toujours démontrer que ce contribuable a gardé le siège de sa fortune en Belgique.


			
B.	Problèmes liés aux présomptions légales


			L’introduction des présomptions dans la législation belge a suscité certaines interrogations qui sont évoquées ci-après43.


			1.	Absence d’inscription au Registre national des personnes physiques


			L’existence de la présomption légale n’empêchera pas l’administration de pouvoir établir qu’une personne physique, non inscrite dans le Registre national, est un résident fiscal belge ; il n’existe pas de présomption selon laquelle une personne non inscrite au Registre national est un non-résident. La preuve que la personne est un résident belge pourra, comme par le passé, être apportée sur la base des présomptions de fait habituelles44.


			2.	Présomption jouant en défaveur de l’État belge


			Comme précisé ci-dessus, la présomption joue tant en faveur qu’en défaveur de l’État belge. La question se pose dès lors de savoir si l’administration pourrait invoquer la preuve contraire à l’encontre de la disposition légale ; la réponse est affirmative en ce qui concerne la première présomption45, la seconde (relative au domicile fiscal des personnes mariées) pouvant être considérée comme irréfragable (non susceptible de preuve contraire).


			Certains contribuables pourraient avoir avantage à être considérés comme des résidents fiscaux belges, plutôt que comme des non-résidents, notamment au niveau des déductions et du calcul de l’impôt. Tel sera aussi le cas des personnes physiques « immigrantes fiscales » qui considèrent la Belgique comme accueillante en ce qui concerne, par exemple, le régime d’imposition sur les plus-values sur titres faisant partie d’un patrimoine privé. Le régime d’immunisation accordé en Belgique a pour conséquence que des résidents fiscaux étrangers cherchent à venir s’établir en Belgique avant de réaliser les plus-values sur ces titres. Les présomptions légales devraient les aider. Encore leur faudra-t-il une bonne gestion fiscale de leur départ de leur pays d’origine.


			3.	Application des conventions de double imposition


			Les deux présomptions pourraient avoir pour effet de multiplier les cas de double résidence fiscale de personnes physiques. En effet, une personne résidente de la Belgique, par l’effet des présomptions légales belges46, pourrait avoir conservé sa résidence fiscale dans son pays d’origine.


			Pour résoudre ces cas de double résidence, les critères successifs prévus dans les conventions préventives de la double imposition47 pourront être invoqués par le contribuable.


			Si la personne est considérée comme un résident de l’État contractant par application des dispositions conventionnelles, cela ne signifie pas nécessairement que la Belgique ne pourra pas imposer cette personne comme un résident belge. Dans ce cas, la personne est imposée à l’IPP sur ses revenus mondiaux, à l’exclusion toutefois des revenus pour lesquels le pouvoir d’imposition est dévolu à l’État cocontractant.


			
§ 4.	Notion de non-résident personne physique


			L’article 227, 1°, du CIR définit le non-résident personne physique par référence à la définition du résident :


			« Sont assujettis à l’impôt des non-résidents :


			1°	les non-habitants du Royaume, y compris les personnes visées à l’article 4. »


			Le non-résident personne physique est donc celui qui n’a en Belgique ni son domicile ni le siège de sa fortune.


			La qualification de résident pour les besoins de l’application d’une convention préventive de la double imposition n’est pas nécessairement pertinente pour déterminer si une personne est un résident ou un non-résident pour l’application de la loi belge.


			En effet, par application des critères successifs prévus dans une convention pour trancher les cas de double résidence, une personne physique pourrait, tout en étant qualifiée de résident belge, être considérée comme un résident de l’autre État pour l’application de ladite convention.


			
§ 5.	Extensions légales des notions de résident et de non-résident


			L’article 2, 1°, du CIR contient un certain nombre de cas d’extension de la notion de résident fiscal à des personnes qui, manifestement, n’ont pas leur domicile ou le siège de leur fortune en Belgique.


			Corrélativement, l’article 4 du CIR énumère des cas dans lesquels des personnes ne sont pas considérées comme des résidents belges, bien qu’elles y aient établi leur domicile.


			Ces situations concernent des personnes bénéficiant de privilèges diplomatiques, consulaires ou internationaux48. Elles ne seront que très brièvement décrites ci-dessous49.


			
A.	Agents diplomatiques et agents consulaires de carrière


			Les diplomates et consuls de carrière belges50 qui sont accrédités à l’étranger sont considérés comme des résidents belges. Cette fiction s’étend aux membres de leur famille vivant dans leur foyer.


			Inversement, les diplomates et consuls de carrière étrangers, accrédités en Belgique, sont considérés comme des non-résidents ainsi que les membres de leur famille vivant à leur foyer.


			
B.	Autres membres du personnel diplomatique ou consulaire


			Les autres membres de missions diplomatiques ou consulaires belges, à l’exclusion toutefois des consuls honoraires, qui sont en poste à l’étranger, sont des résidents belges. La disposition s’étend aux membres de la famille vivant dans leur foyer.


			Corrélativement, les membres de missions diplomatiques ou consulaires étrangères, ainsi que leur famille, sont considérés comme des non-résidents à deux conditions :


			1)	l’État étranger accorde le même traitement à leurs homologues belges51 ;


			2)	les intéressés n’ont pas la nationalité belge ou ne sont pas des résidents permanents de la Belgique.


			
C.	Fonctionnaires, agents et représentants d’un État, d’une subdivision politique ou d’un établissement de droit public


			Les fonctionnaires, agents, représentants ou délégués de l’État belge, d’une subdivision politique belge ou d’établissements de droit public belge sont considérés comme des résidents de la Belgique à deux conditions :


			1)	les intéressés ont la nationalité belge ;


			2)	ils ne sont pas des résidents permanents de l’État dans lequel ils exercent leurs activités52.


			Symétriquement, les fonctionnaires d’États étrangers, de leurs subdivisions politiques ou locales ou d’établissements de droit public étranger sont considérés comme des non-résidents pour autant que les conditions suivantes soient réunies :


			1)	l’État étranger accorde ce traitement aux Belges ;


			2)	les intéressés n’ont pas la nationalité belge ou ne sont pas des résidents permanents de la Belgique ;


			3)	les intéressés n’exercent pas leurs activités dans le cadre d’une activité industrielle ou commerciale.


			Exemple


			Un professeur de nationalité française, membre de la Mission universitaire qui enseigne au Lycée français de Bruxelles et est rétribué directement par le Consulat de France53, a la qualité de fonctionnaire de la République française.


			
§ 6.	Extensions conventionnelles de la notion de non-résident


			Les fonctionnaires d’organisations internationales (intergouvernementales ou supranationales) qui peuvent bénéficier des privilèges fiscaux sont ceux qui appartiennent aux catégories à désigner par les secrétaires généraux des organisations pour lesquelles ils exercent leurs activités.


			La qualité de fonctionnaire international n’implique cependant pas dans tous les cas un régime fiscal dérogeant au droit commun.


			Les situations en matière d’impôts diffèrent sensiblement selon les organisations internationales dont dépendent les fonctionnaires54.


			Nous nous attacherons ci-après aux organisations les plus importantes.


			
A.	Fonctionnaires de l’Union européenne


			Le Protocole sur les privilèges et immunités des Communautés européennes55 prévoit que certains fonctionnaires et agents des Communautés européennes sont censés conserver le domicile fiscal étranger qu’ils possédaient avant leur entrée en fonction en Belgique (exception dite du domicile fiscal). Par l’effet de cette exception, ces fonctionnaires sont considérés comme des non-résidents pour l’application de la loi belge. Peuvent prétendre à l’exception de domicile fiscal dès leur entrée en fonction, les fonctionnaires européens qui ont établi leur résidence en Belgique en raison uniquement de leur engagement par l’Union européenne ou les organismes en cause et qui, au moment de leur entrée en fonction, possédaient leur domicile fiscal sur le territoire d’un autre État membre de l’Union européenne56.


			Cette exception s’étend :


			1)	au conjoint, s’il avait, au moment de l’entrée en fonction du fonctionnaire européen, un domicile fiscal à l’étranger et s’il n’exerce pas d’activité professionnelle propre. À défaut, le fonctionnaire et son conjoint deviennent deux contribuables distincts ; l’un considéré en vertu de l’article 14 du Protocole comme un non-résident et l’autre soumis aux règles applicables aux habitants du Royaume ;


			2)	aux enfants à charge et sous la garde du fonctionnaire européen, pour autant qu’ils ne résidassent pas en Belgique au moment de l’entrée en fonction du fonctionnaire en Belgique.


			L’exception du domicile fiscal ne joue qu’à l’égard du fonctionnaire européen n’exerçant pas d’autre activité professionnelle en Belgique. Toutefois, le fonctionnaire pourra exercer une activité professionnelle présentant un caractère réellement accessoire (p. ex., charge de professeur à l’université, qualité d’associé non actif dans une société belge de personnes), sans perdre le bénéfice de l’exception du domicile fiscal.


			
B.	Représentants et fonctionnaires à l’OTAN


			Le Secrétaire général, le Secrétaire général adjoint, les représentants permanents, ainsi que le personnel officiel des représentations permanentes auprès de l’OTAN ont le statut de non-résident, pour autant qu’ils n’aient pas la nationalité belge57.


			L’exception s’étend aux membres de la famille faisant partie du ménage des fonctionnaires, pour autant qu’ils n’aient pas la nationalité belge.


			Une exception temporaire est accordée aux représentants auprès du Conseil de l’OTAN et au personnel du secrétariat les accompagnant, pour les activités officielles exercées en Belgique. Cette exception ne joue que pour autant que la personne n’ait pas la qualité de ressortissant belge ou n’ait pas habité en Belgique avant son entrée en service58.


			
C.	Membres du personnel du SHAPE


			Les membres du personnel militaire et civil de nationalité étrangère affecté au SHAPE ne sont pas considérés comme des résidents belges lorsqu’ils avaient leur domicile fiscal à l’étranger au moment de leur affectation et qu’ils n’ont pas la nationalité belge59.


			Cette exemption est étendue au conjoint et aux enfants, pour autant qu’ils n’exercent pas d’activité professionnelle propre.


			
§ 7.	Extensions administratives de la notion de non-résident


			
A.	Circulaire A.G.C.D.


			L’administration énonce dans cette circulaire, qui date de 1992, quelques règles pratiques pour établir si une personne a conservé ou non sa résidence fiscale en Belgique, et ce, en tenant compte de la présomption légale de résidence qui s’attache à l’inscription dans les registres de la population et de la présence ou non de la famille en Belgique.


			Ce régime particulier s’applique aux salariés, habitants du Royaume dont la rémunération est prise en charge par un débiteur belge, et qui exercent une activité dans un pays extra-européen avec lequel la Belgique n’a pas conclu de convention préventive de la double imposition.


			Selon la circulaire de 1992, ils peuvent être divisés en trois catégories, à savoir :


			–	les salariés au service d’une entreprise privée ;


			–	les coopérants au service de l’APEFE ou du V.V.O.B. (asbl constituées par les pouvoirs publics) et d’organisations non gouvernementales pour la coopération au développement (O.N.G.) ;


			–	les coopérants au service de l’Administration générale de la coopération au développement (A.G.C.D.) et les membres du Corps belge de coopération technique militaire au service du ministère de la Défense nationale.


			Ces salariés – détachés par un employeur dans des pays non européens avec lesquels la Belgique n’a pas conclu de conventions de double imposition60 – peuvent être considérés comme des non-résidents pour l’application de la loi belge à condition que la durée de leur séjour dans un pays étranger soit de minimum vingt-quatre mois à un endroit fixe.


			Il importe peu dans ces circonstances que le salaire soit payé en Belgique et que l’intéressé ait conservé des biens mobiliers ou immobiliers en Belgique. Cependant, le fait que les rémunérations soient prises en charge par un débiteur belge entraîne leur soumission en Belgique à l’impôt des non-résidents61. 


			Il a été jugé que cette circulaire viole le principe de légalité ; elle reste cependant appliquée par l’administration fiscale62.


			Le régime est valable quelle que soit la nationalité de l’intéressé (sauf s’il a la nationalité du pays dans lequel il exerce son activité professionnelle).


			
B.	Cadres étrangers temporairement détachés en Belgique


			Les cadres ou chercheurs de nationalité étrangère qui sont détachés temporairement en Belgique pour travailler au sein d’une société faisant partie d’un groupe international ou qui sont recrutés à l’étranger par une société belge faisant partie d’un tel groupe peuvent, après acceptation de leur demande, être considérés par l’administration fiscale comme des non-résidents pour l’application de l’impôt sur les revenus.


			Ce statut remonte aux années 1960 et a été conçu pour inciter les entreprises étrangères à s’implanter en Belgique. Les premières versions de ce statut spécial ont été déclarées illégales par les cours et tribunaux63 et remplacées par la circulaire du 8 août 198364 relative au régime spécial accordé aux cadres étrangers. Quoiqu’également jugée illégale, cette circulaire est appliquée sans discontinuer depuis cette date.


			La circulaire du 8 août 1983 permet de considérer certains cadres de nationalité étrangère comme des non-résidents pour l’application de l’impôt sur les revenus pour autant que la preuve soit apportée qu’ils n’ont pas fixé en Belgique leur domicile ou le siège de leur fortune.


			Cette preuve négative est apportée au moyen d’un ensemble d’éléments précis et concordants, de nature personnelle ou professionnelle, faisant spécialement apparaître le caractère temporaire de l’activité en Belgique65 : ces éléments tiennent tant à la situation personnelle du cadre qu’à la nature de la fonction qu’il exerce66.


			1)	Éléments de nature personnelle67 :


			–	le séjour du conjoint ou des enfants à l’étranger ;


			–	la disposition d’une habitation à l’étranger ;


			–	le fait que les enfants continuent de suivre un enseignement à l’étranger ;


			–	la possession de biens immobiliers ou mobiliers à l’étranger ;


			–	l’existence d’un contrat d’assurance-vie à l’étranger ;


			–	la continuation ou la participation à un contrat d’assurance de groupe ou à un autre plan d’épargne ou de pension à l’étranger ;


			–	l’insertion d’une « clause diplomatique » dans le contrat de bail.


			2)	Éléments de nature professionnelle :


			–	l’assujettissement – par continuation – à une législation sociale étrangère ;


			–	l’existence éventuelle d’un contrat de travail à durée déterminée ;


			–	l’engagement temporaire en Belgique en vue de la constitution ou de la restructuration d’une entreprise ;


			–	la possibilité pour l’intéressé, en raison de ses liens étroits avec l’entreprise étrangère ou en exécution de ses obligations contractuelles, de devoir transférer, dans un autre pays, le siège de son activité au service de cette entreprise.


			Le régime spécial est réservé aux cadres qui répondent aux conditions suivantes68 :


			1)	les cadres doivent avoir la nationalité étrangère ;


			2)	ils doivent avoir des fonctions qui exigent des connaissances et responsabilités spéciales (fonctions de dirigeant ou de cadre, à l’exclusion des fonctions subalternes). Le régime est toutefois également accordé aux administrateurs actifs, aux chercheurs dans des centres et laboratoires de recherche scientifique et au personnel spécialisé dont le recrutement en Belgique est difficile, voire impossible ;


			3)	ils doivent avoir été détachés en Belgique par des entreprises étrangères pour travailler temporairement en Belgique ou avoir été recrutés directement à l’étranger par une société belge faisant partie d’un groupe multinational.


			Le régime spécial d’imposition permet donc de considérer une personne ayant établi son domicile civil en Belgique comme un non-résident pour l’application de l’impôt sur les revenus (et pour l’application des conventions de double imposition69).


			Une présomption existe selon laquelle une personne qui séjournait à l’étranger avant sa mise au travail en Belgique est censée avoir conservé sa qualité de non-résident70.


			Les cadres étrangers désireux de se prévaloir du régime fiscal spécial prévu dans la circulaire du 8 août 1983 sont, en règle générale, inscrits au Registre national des personnes physiques ; à ce titre, ils sont présumés être des résidents fiscaux belges en vertu de la présomption légale contenue dans l’article 2, 1°, avant-dernier alinéa, du CIR.


			La question s’est posée de savoir si l’existence de la présomption légale pouvait dorénavant affaiblir la position des cadres étrangers désireux d’apporter la preuve des liens qu’ils conservaient avec leur pays d’origine. Comme prévu dans les travaux parlementaires71 l’administration a répondu sans équivoque par la négative dans sa circulaire du 3 janvier 199672 :


			« Les cadres étrangers pour qui le régime spécial d’imposition prévu par la Circ. 8.8.1983, n° Ci.RH.624/325.294 est appliqué et dont, le cas échéant, le conjoint et les enfants résident en Belgique ne tombent pas sous l’application du nouvel article 3, § 2, alinéa 2, du CIR73. Le statut de non-résident de la Belgique ne peut, par conséquent, pas leur être retiré sur la base de cette disposition légale lorsqu’ils sont établis en Belgique avec leur ménage. »


			Par contre, la Cour d’appel de Bruxelles s’est laissée influencée par les critères classiques qui s’appliquent en droit fiscal commun pour conclure à l’existence de la qualité d’habitant du Royaume d’un cadre bénéficiant du statut spécial de cadre étranger. L’administration avait, en effet, invoqué qu’il résultait d’une enquête que le « siège de la fortune » des contribuables était établi en Belgique74. 


			Par ailleurs, le statut, temporaire par nature, est lié à l’emploi par une société internationale et les cadres étrangers qui perdent cet emploi doivent prouver qu’ils n’ont pas l’intention de s’établir en Belgique s’ils veulent par la suite encore pouvoir bénéficier de ce statut spécial dans le cadre d’un nouvel emploi75.


			Les conséquences fiscales de cette appréciation de l’administration fiscale belge quant à la résidence fiscale des cadres étrangers permettent de leur appliquer un régime fiscal favorable dont les caractéristiques principales sont les suivantes76 :


			1)	les cadres étrangers sont imposés sur leurs revenus comme des non-résidents « purs », donc exclusivement sur leurs revenus professionnels de source belge. Le cas échéant, ils seront considérés comme des non-résidents ayant un foyer d’habitation en Belgique ;


			2)	ils peuvent percevoir de leurs employeurs des indemnités non imposables en remboursement de dépenses propres à leurs employeurs. Ces indemnités sont censées couvrir des dépenses supplémentaires qui résultent directement du détachement ou de la mise au travail en Belgique ;


			3)	ils peuvent déduire de leur base imposable la partie de la rémunération rémunérant leur activité à l’étranger sans que soit exigée l’imputation sur les résultats d’un établissement stable étranger (art. 230, 3°, CIR).


			
Section 2. Sociétés


			
§ 1.	Dispositions légales


			L’article 2, 5°, b), du CIR définit la société résidente de la façon suivante :


			« Toute société qui a en Belgique son siège social, son principal établissement ou son siège de direction ou d’administration […]. »


			La société est, pour sa part, définie à l’article 2, 5°, a), du CIR comme étant :


			« Toute société, association, établissement ou organisme quelconque régulièrement constitué qui possède la personnalité juridique et se livre à une exploitation ou à des opérations de caractère lucratif. »


			De son côté, l’article 2, 5°, c), du CIR donne la définition suivante de la société étrangère :


			« Toute société qui n’a pas en Belgique son siège social, son principal établissement ou son siège de direction ou d’administration. »


			Dans cette définition, le terme « société » reçoit la même définition que celle vue ci-dessus.


			Depuis 2009 et à la suite de la transposition complète de la directive « fusion »77, apparaît également la notion de « société intra-européenne » à l’article 2, 5°, b) bis.


			Est qualifiée de société intra-européenne « toute société d’un État membre de l’Union européenne :


			–	qui n’est pas une société résidente,


			–	qui a une forme juridique citée dans l’annexe de la Directive […],


			–	qui, selon la législation fiscale d’un État membre de l’Union européenne, autre que la Belgique, est considérée comme ayant dans cet État son domicile fiscal sans être considérée, aux termes d’une convention en matière de double imposition conclue avec un État tiers, comme ayant son domicile fiscal hors de l’Union européenne, et


			–	qui, sans possibilité d’option et sans en être exonérée, est assujettie à un des impôts analogues à l’impôt des sociétés énumérés à l’article 3, c, de la directive précitée ».


			Cette notion permet d’exclure du bénéfice de certaines dispositions fiscales les sociétés bénéficiant d’une double résidence si elles sont également résidentes d’un État hors Union européenne qui est l’État « gagnant » dans l’arbitrage réglé par la convention préventive de la double imposition en vigueur entre les deux États revendiquant la résidence.


			 Une condition d’imposition au régime « normal » de l’impôt des sociétés de l’État de résidence est, en outre, requise. 


			
§ 2.	Définition de la résidence fiscale


			Comme précisé dans le CIR, une société résidente a son siège social, son principal établissement ou son siège de direction ou d’administration en Belgique.


			
A.	Notions de siège social, principal établissement, siège de direction ou d’administration


			1.	Siège social


			Le siège social est le siège officiel de la société, tel qu’il est désigné dans les statuts et dans l’immatriculation au registre du commerce.


			Dans la plupart des cas, le siège social d’une société se confond avec son principal établissement. Ce n’est donc que dans des circonstances particulières qu’il conviendra d’avoir égard au critère du lieu du principal établissement, à savoir lorsque les statuts indiquent un siège social qui est plus apparent que réel. Si le siège statutaire ne coïncide pas avec le principal établissement, c’est en effet ce dernier qui est déterminant78.


			Interrogé sur la problématique des adresses de domiciliation, le ministre des Finances précise que « démontrer que le siège social d’une société ne correspond pas à son siège de direction effective nécessite une enquête spécifique pour chaque dossier concerné ; il n’est pas rare de rencontrer des centres d’affaires hébergeant une centaine de sociétés, parmi lesquelles on ne peut établir la simulation que pour quelques cas seulement »79.


			2.	Principal établissement


			Le principal établissement de la société est le centre des affaires de la société, le lieu d’où proviennent les impulsions et directives nécessaires à son activité, le lieu où sont réunis les principaux éléments constituant la direction ou la gérance, le lieu d’où s’exerce le contrôle supérieur sur ses activités.


			Il s’agit essentiellement d’une question de fait, pour laquelle de nombreux critères sont pris en considération. Une grande attention est donnée, parmi ces critères, à l’endroit où se tiennent les assemblées générales des actionnaires ou les réunions des conseils d’administration, au lieu où sont tenus la comptabilité et les livres légaux de la société.


			3.	Siège de direction ou d’administration


			Le siège de direction ou d’administration de la société n’est pas en soi un critère particulier ; il constitue une explicitation des termes « principal établissement », et ce, quoique l’administration lui donne apparemment un contenu propre80.


			Ce critère territorial de rattachement paraît, à la lecture de la disposition légale, être un critère alternatif : il suffirait que la société (dotée de la personnalité juridique et ayant une exploitation ou une occupation de caractère lucratif) ait son siège social en Belgique (même si son centre des activités est à l’étranger) ou son principal établissement en Belgique (même si son siège social est à l’étranger), pour être assujettie à l’impôt des sociétés. En réalité, ce critère est uniforme, en ce sens que la localisation du siège social crée une présomption selon laquelle le principal établissement est dans le pays où est établi le siège social ; mais la question de la localisation du principal établissement devra toujours être examinée sur la base des faits81.


			Sur la base de cet examen factuel de la localisation du principal établissement d’une société, l’administration fiscale belge pourrait estimer qu’une société constituée sous l’empire d’un droit étranger, dont le siège social est à l’étranger, doit néanmoins être considérée comme ayant sa résidence fiscale en Belgique82.


			Les critères traditionnellement retenus par la jurisprudence pour estimer qu’une société de droit étranger est un résident fiscal de la Belgique sont notamment les suivants :


			1)	le lieu où se réunissent régulièrement les assemblées générales des actionnaires ;


			2) 	le lieu où se réunissent régulièrement les organes de gestion ;


			3)	le lieu où sont tenus les documents sociaux, la comptabilité et les archives ;


			4)	le siège et les organes de la société étrangère sont ceux d’une société fiduciaire ou d’une banque locale ;


			5)	le lieu où la correspondance est établie ou est envoyée.


			Le ministre des Finances, interrogé plusieurs fois sur cette question, a confirmé que le domicile fiscal d’une entreprise doit coïncider avec l’endroit « d’où elle est effectivement dirigée et gérée », et il a repris la plupart des critères traditionnels repris ci-dessus83.


			
B.	Personnalité juridique


			1.	Société résidente


			Pour qu’une société soit assujettie à l’I.Soc., elle doit être dotée de la personnalité juridique.


			En ce qui concerne les sociétés de droit belge, les sociétés civiles et commerciales constituées en Belgique sous l’une des formes prévues à l’article 2, § 2, du Code des sociétés possèdent la personnalité juridique.


			En revanche, la société de droit commun, la société momentanée et la société interne sont dénuées de la personnalité juridique84.


			Les associations sans but lucratif et les établissements publics auxquels une loi spéciale confère la personnalité juridique peuvent également entrer dans le champ d’application de l’I.Soc85., puisqu’ils constituent des entités distinctes de leurs associés ou membres.


			Enfin, certaines associations ayant la personnalité juridique sont, pour l’application de l’impôt sur les revenus, censées être des associations sans personnalité juridique86 ; l’exemple le plus connu est le groupement (européen) d’intérêt économique (G.(E.)I.E.) qui possède la personnalité juridique, mais doit être traité comme fiscalement transparent.


			2.	Société non-résidente


			Une société de droit étranger peut être assujettie à l’INR/Soc., soit parce qu’elle est dotée de la personnalité juridique, soit parce qu’elle a une forme analogue à celle d’une société de droit belge. Si la société étrangère n’est pas dotée de la personnalité juridique et n’a pas une forme analogue à celle d’une société belge, elle n’est pas assujettie en tant que telle à l’INR/Soc. Ses associés seront soumis à l’INR/PP, par application de l’article 229, § 3, du CIR, car, en effet, dans ce cas, chacun des associés est censé disposer d’un établissement en Belgique.
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