
DROIT

FISCAL INTERNATIONAL





Précis de la Faculté de Droit
de l’Université Catholique de Louvain

DROIT FISCAL
INTERNATIONAL

IMPÔTS SUR LES REVENUS

THÉORIE GÉNÉRALE
DROIT BELGE

ÉLÉMENTS DE DROIT COMPARÉ

par

Jacques MALHERBE
Professeur à l’Université

catholique de Louvain
Avocat

au barreau de Bruxelles

Maison LARCIER, s.a.
39, rue des Minimes

1000 BRUXELLES
1994



D/1994/0031/42

ISBN du présent ouvrage : 2-8044-0128-6
ISBN de la collection « Précis de la Faculté de droit de l’U.C.L. » : 2-8044-0012-3

! Maison LARCIER, s.a., Bruxelles, 1994

Tous droits de reproduction, de traduction et d’adaptation, même partielles, sous
quelque forme que ce soit, réservés pour tous pays.

Ed. resp. : D. Vercruysse, adm. dél., dir. gén.,
rue des Minimes 39, 1000 Bruxelles.



Les revenus de l’Etat sont une
portion que chaque citoyen donne

de son bien pour avoir la sûreté
de l’autre.

Montesquieu , De l’Esprit des lois.





AVANT-PROPOS

Ce livre est né de l’enseignement. Il est donc le fruit d’un dialogue
avec des générations d’étudiants que je tiens à remercier pour leur
patience, leurs remarques et leurs encouragements : étudiants de l’Uni-
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diants des Universités de Paris I (Panthéon-Sorbonne), de Paris XII
(Saint-Maur), de l’Université de Bourgogne et de l’École supérieure
des sciences fiscales (ICHEC, Bruxelles) pour le droit comparé, étu-
diants des Facultés d’Anvers et de la Vlaamse Economische Hoge-
school.

Remonter dans le passé, c’est me rappeler avec reconnaissance ceux
qui m’ont introduit au droit fiscal. Mes parents, Maurice et Nadine
Malherbe, pratiquant respectivement le droit civil et l’histoire ancienne,
m’ont signalé l’ésotérisme attirant de cette discipline alors peu popu-
laire. Mes patrons, John Maes et les bâtonniers Henri et Lucien
Simont, ont guidé un stagiaire et collaborateur. Paul Sibille, à l’École
supérieure des sciences fiscales, le doyen Pierre Coppens, qui m’accueil-
lit à Louvain comme son assistant, Marc Baltus, au Journal de droit
fiscal, et, en France, Gilbert Tixier, Maurice Cozian, Guy Gest, Jean-
Pierre Casimir et Bernard Castagnède m’ont aidé tout au long de la
route universitaire.

L’enseignement de Paul Coart-Frésart à Louvain, d’Oliver O. Old-
man, d’Erwin N. Griswold et de Stanley S. Surrey à Harvard m’a laissé
le plus stimulant des souvenirs.

Leonard L. Silverstein et les membres du Tax Management Interna-
tional Forum ont animé une recherche comparative permanente.

Isabelle Heenen, ma femme, m’a aidé dans la première rédaction de
ces textes et Philippe Malherbe, mon frère, partage depuis des années
l’enseignement et la recherche qui en furent la base à l’École supérieure
des sciences fiscales.

Christine Schotte, Olivier Bertin et Olivier Van Herstraeten, assis-
tants à l’UCL, ont corrigé et amélioré les épreuves. Isabelle Van
Cleemput a vérifié la bibliographie.



Viviane Taymans et Danielle Rykers ont revu avec équanimité des
dactylographies successives.

Les erreurs et les imperfections sont ma seule responsabilité. L’évolu-
tion annuelle de la législation et les observations des lecteurs m’offriront
sans doute l’occasion de les corriger.

Les notes renvoient au Code des impôts sur les revenus de 1992 et
à l’arrêté royal d’exécution du Code de 1992. Le commentaire adminis-
tratif cité se réfère encore aux articles du Code ancien. Les exemples
ne tiennent pas compte de la contribution complémentaire de crise ajou-
tant trois centimes additionnels aux impôts et précomptes belges.

Jacques Malherbe
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INTRODUCTION





Si le droit fiscal est l’ensemble des règles de droit en vertu des-
quelles un Etat prélève des impôts, c’est-à-dire impose des contribu-
tions qui ne sont pas la rémunération d’une prestation déterminée, le
droit fiscal international présente un rapport renforcé avec le concept
de souveraineté nationale s’exerçant sur un territoire (1).

Les situations génératrices de la dette d’impôt présenteront souvent
un aspect d’extranéité. Les Etats pourront ignorer celle-ci et prélever
l’impôt. Ils réaliseront souvent qu’ils ont avantage à limiter cette per-
ception, soit unilatéralement, souvent à charge de réciprocité, soit
conventionnellement, en vertu de traités bilatéraux, voire multilaté-
raux.

Le droit fiscal international sera donc, au premier chef, l’ensemble
des règles de droit interne ou international régissant la perception de
l’impôt en rapport avec des faits générateurs comportant au moins un
élément d’extranéité. Dans une perspective plus large, voire compara-
tiste, le droit fiscal international sera l’étude des techniques juridiques
appliquées à l’imposition de situations transfrontalières (2).

Il s’agit là d’une problématique essentielle, notamment pour l’amé-
nagement des systèmes d’imposition des sociétés dans une perspective
d’efficacité et d’élimination des distorsions (3).

La source — loi interne ou traité international — importera peu,
puisque les sources de droit proprement internationales n’ont d’effet
dans les systèmes étatiques que par la réception de la règle internatio-
nale en droit positif interne.

En revanche, certaines règles supranationales peuvent avoir un
effet direct en droit interne (4).

(1) Pour une vision politique : Ruding , « Fiscal Sovereignty in the Internal Mar-
ket », Intertax, 1991, p. 249.

(2) Rép. intern., vo « Impôts », p. 138, no 5. Cfr G. Joseph, L. Hinnekens , J. Mal-
herbe, J. van Hoorn Jr., Het Belgisch internationaal belastingrecht in ontwikkeling.
Nieuwe wegen voor het Belgisch internationaal belastingrecht ?, 1993, spéc. L. Hinne-
kens, « De territorialiteit van de inkomstenbelastingen op nieuwe wegen en grondsla-
gen », pp. 3 et s.

(3) Voy. O.C.D.E., L’imposition des bénéfices dans une économie globale, Questions
nationales et internationales, Paris, 1991.

(4) Sur la théorie de l’effet direct, voy. not. C.J.C.E., 4 décembre 1974, aff. no 41/
74, Rec., 1974, p. 1337.





CHAPITRE PREMIER. — DOUBLE IMPOSITION

Section 1. — Définitions

L’État qui a instauré un système d’impôts sur les revenus est
confronté à un double problème fiscal naissant des relations interna-
tionales des contribuables.

Il doit définir l’étendue de sa juridiction fiscale.

1. — Imposera-t-il les personnes domiciliées sur son territoire et
les entreprises qui y ont leur siège sur leur revenu mondial, de source
nationale et étrangère, ou se bornera-t-il à les imposer sur les revenus
trouvant leur source dans le pays, laissant l’imposition des revenus
étrangers aux pays où ces revenus sont nés ?

2. — Imposera-t-il les personnes et les entreprises non résidentes
sur les revenus qui trouvent leur source dans le pays ?

Dans les deux cas, il faudra définir :

— la résidence des contribuables ;
— la source des revenus.

Très normalement, un État imposera ses résidents sur leur revenu
mondial et les non-résidents sur le revenu qui trouve sa source dans
le pays.

Cette imposition, pratiquée par plusieurs États, peut engendrer une
double imposition juridique internationale : la même personne sera
imposée sur le même revenu dans l’État de sa résidence et dans l’État
de la source du revenu.

Il y aura encore double imposition :

— si deux États définissent différemment le critère d’assujettissement
global à l’impôt, résidence ou nationalité : une même personne
sera, par exemple, considérée comme résidente par deux États ;

— si deux États définissent différemment le critère d’assujettissement
réel à l’impôt, à savoir la source du revenu.

La double imposition juridique doit être distinguée de la double
imposition économique, par laquelle un même revenu est imposé à
charge de deux sujets de droit différents : le bénéfice d’une société est,



par exemple, imposé d’abord dans le chef de celle-ci, puis à charge
de l’actionnaire lorsqu’il lui est distribué.

La double imposition, nuisible aux relations économiques interna-
tionales, peut être éliminée unilatéralement par chaque État qui
prend, à cette fin, les mesures appropriées.

Elle peut également être éliminée par des traités bilatéraux ou mul-
tilatéraux.

Section 2. — Méthodes de prévention
de la double imposition

Deux méthodes permettent à un État, unilatéralement (1) ou par
traité, d’éviter la double imposition du premier type envisagé.

1. Exemption

Un État renonce à imposer certains types de revenus.

L’État de la résidence n’impose pas certains revenus de source
étrangère, voire même renonce à imposer tous les revenus de source
étrangère : il applique, dans ce dernier cas, la taxation selon le prin-
cipe de la source ou de la territorialité des revenus.

L’État de la source d’un revenu renonce à l’imposer.

Appliquée par l’État de la résidence, la méthode de l’exemption
revêt deux formes.

Lorsqu’il pratique l’exemption intégrale, l’État de la résidence
néglige complètement le revenu étranger exempté et n’établit l’impôt
que sur les autres revenus du contribuable.

Lorsqu’il pratique l’exemption avec réserve de progressivité, il
prend le revenu exempté en considération pour déterminer le taux
progressif d’impôt applicable aux revenus non exemptés.

2. Imputation

L’État de la résidence permet à ses contribuables d’imputer sur
l’impôt national l’impôt supporté à l’étranger sur leurs revenus de
source étrangère.

droit fiscal international14

(1) Voy. Juch, Rapport général, XXXVe Congrès international de droit financier et
fiscal, Berlin, 1981, « Les mesures unilatérales pour éviter la double imposition », Cah.
dr. fisc. int., 1981, vol. LXVIb, p. 47.



L’imputation intégrale permet la déduction de l’impôt national de
la totalité de l’impôt étranger.

L’imputation limitée ou ordinaire ne permet la déduction de l’im-
pôt étranger que dans la mesure où il ne dépasse pas le montant de
l’impôt national afférent au revenu étranger.

introduction 15



CHAPITRE II. — L’ÉVASION FISCALE
INTERNATIONALE

La diversité des règles et le cloisonnement des systèmes nationaux
permettent aux plus habiles ou aux moins honnêtes de se placer dans
une situation de double non-imposition.

Le concept d’évasion fiscale (tax avoidance) vise les hypothèses de
recherche de la voie la moins imposée par une utilisation anormale
ou excessivement habile des définitions légales et de leurs lacunes.
Certes, l’évasion fiscale se retrouve en droit interne, le législateur fis-
cal semblant ouvrir des échappatoires, presque intentionnellement.
Mais elle est grandement facilitée par l’existence des frontières.

L’évasion se distingue de la fraude fiscale (tax evasion) qui, consti-
tutive d’un délit, comportera, outre l’élément matériel, un élément
intentionnel défini par la loi (dol général ou dol spécial).

Elle se distingue aussi — mais malaisément — de la simple straté-
gie fiscale (tax planning), qui consiste dans la recherche admissible de
la voie la moins imposée (1).

L’évasion fiscale internationale est indissolublement liée à l’exis-
tence de paradis fiscaux (tax havens ou Steueroasen), pays territoriale-
ment exigus, politiquement stables et offrant des services bancaires et
financiers aussi sophistiqués que discrets. Les « enfers fiscaux » susci-
tent ou entretiennent ces paradis, comme à dessein, souvent dans leur
propre zone monétaire (2).

(1) Voy. Kirkpatrick , « La liberté de la voie la moins imposée à la lumière de la
jurisprudence récente », in L’entreprise et le choix de la voie la moins imposée en droit
fiscal belge, 1988, p. 13 ; Saunders, « Principles of International Tax Planning », Tax
Planning International Review, 1991, no 12, p. 22.

(2) Pour une approche pratique et corrosive, voy. Chambost, Guide des paradis fis-
caux face à 1992, 1990-1991. Cfr. aussi Gordon, Tax Havens and their Use by United
States Taxpayers — An Overview. A Report to the Commissioner of Internal Revenue,
the Assistant Attorney General (Tax Division), and the Assistant Secretary of the Trea-
sury (Tax Policy), 12 janvier 1981 ; Calderwood, « International : Tax Havens :
Concept, Magnitude of Problems and Methods Used », Eur. Tax., 1988, p. 330 ;
Valenduc, « Tax Havens and Fiscal Degradation in the European Community », E.C.
Tax Review, 1994, p. 20.



Le droit fiscal international s’efforce de lutter contre l’évasion et la
fraude fiscales, soit par des mesures unilatérales édictées par les États,
soit par la voie de la coopération bilatérale ou multilatérale entre
États.
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CHAPITRE III. — TRAITÉS

Lorsque deux pays, non contents de prendre des mesures unilaté-
rales pour éviter la double imposition, concluent une convention fis-
cale dans ce but, l’adoption d’un instrument international permet
d’abord d’assurer, mieux que par le droit interne, l’élimination de la
double imposition entre État de la résidence et État de la source.

Les États décideront en effet conventionnellement :
— de partager entre eux la matière imposable, certains éléments du

revenu n’étant taxables que dans l’un des deux pays ;
— d’adopter, pour les éléments qui peuvent être imposés dans les

deux pays, une méthode de prévention de la double imposition.
Le contribuable sera ainsi protégé contre les variations ou l’asymé-

trie des législations internes.
En outre, le traité permettra l’édiction des définitions communes.

Ainsi, en définissant la notion de résidence ou la source de certains
revenus, il évitera les deux occasions supplémentaires de double
imposition évoquées ci-dessus :
— la double résidence ;
— la localisation de la source d’un revenu dans deux pays.

Les traités ne s’appliquent qu’aux impôts qu’ils énumèrent. Ainsi,
aux États-Unis, les traités ne couvrent que les impôts fédéraux et non
ceux des États de l’Union (1).

Unitary taxation

Certains États de l’Union, tels la Californie, ont recouru, pour
imposer les sociétés ayant une activité sur leur territoire, à l’applica-
tion, non de la méthode directe, basée sur le bénéfice de l’établisse-
ment local, mais de la méthode proportionnelle : on impose une frac-
tion du bénéfice global de l’entreprise, proportionnelle au chiffre d’af-
faires, aux actifs et aux rémunérations localisés dans l’État.

De plus, le bénéfice global comprend, dans le cas d’un groupe, le
bénéfice de toutes les filiales engagées dans la même activité, même

(1) Lazerow, « U.S. Taxes Covered by Income Tax Treaties », International Tax
Journal, vol. 14, 1987-1988, pp. 253 et 363.



étrangères (integrated economic unit). La Californie a cependant
récemment permis aux entreprises d’opter pour la limitation de l’as-
siette aux entités ayant une activité aux États-Unis (water’s edge) (1).

Section 1. — Historique

§ 1er. — SDN

Dès 1921, la Société des Nations, consciente des problèmes posés
par la double imposition internationale, avait suscité des travaux des-
tinés à y remédier. Ces travaux, poursuivis après 1929 par un Comité
fiscal permanent, aboutirent à la rédaction de modèles de conventions
fiscales bilatérales (modèles de Mexico, arrêtés en 1943, revus à
Londres en 1946).

§ 2. — OCDE

Créé en 1956, le Comité fiscal de l’Organisation européenne de
coopération économique (OECE), devenue en 1961, l’Organisation de
coopération et de développement économique (OCDE), établit en
1963 un premier projet de convention tendant à éviter les doubles
impositions en matière d’impôt sur le revenu et la fortune.

Le Comité, devenu en 1971 Comité des affaires fiscales, entreprit,
en 1967, la révision de ce projet et aboutit en 1977 à la rédaction d’un
nouveau modèle de convention de double imposition concernant le
revenu et la fortune, modifié en 1992 (2).

§ 3. — ONU

Ces modèles, s’ils étaient adaptés aux relations entre pays indus-
triels, convenaient moins bien, à certains égards, aux rapports entre

introduction 19

(1) Leegstra, Eager et Stolte, « The California Water’s-Edge Election », Interna-
tional Tax Journal, vol. 14, 1987-1988, p. 101 ; Plant, Miller et Crawford, « United
States : California Unitary Taxation and Water’s-Edge Election », Eur. Tax., 1989,
p. 211 ; Burgner, « United States : International aspects of state and local taxation »,
B.I.F.D., 1990, p. 112.

(2) Hund , « Towards a revised OECD-model tax treaty ? », Intertax, 1989, p. 212 ;
Lüthi, « The revision of the 1977 OECD model convention — An overview », Inter-
tax, 1992, p. 653 ; Messere , « The 1992 OECD Model Treaty : The Precursors and
Successors of the New OECD Model Tax Convention on Income and Capital », Eur.
Tax., 1993, p. 246.



pays développés et pays en développement (1). L’État de la source
renonçait fréquemment à son droit d’imposition ou le limitait à une
faible retenue. Or, les transferts de revenus entre pays en développe-
ment et États industriels ne sont généralement pas équilibrés par la
réciprocité qu’entraînent des activités économiques comparables. Ils
sont unilatéraux, allant des pays en développement vers les pays
exportateurs de capitaux.

Pour encourager la conclusion de conventions fiscales entre pays en
développement et pays développés, le Conseil économique et social de
l’Organisation des Nations unies a, en 1967, prié le Secrétaire général
de constituer un groupe de travail spécial.

Le Groupe spécial d’experts des conventions fiscales entre pays
développés et pays en voie de développement, créé en 1968, a, en
1974, adopté avec son huitième rapport un modèle de convention des
Nations unies concernant les doubles impositions entre pays déve-
loppés et pays en développement.

§ 4. — Modèles nationaux

En outre, les États-Unis ont développé leur propre Traité modèle
(1981), actuellement retiré pour révision. Les Pays-Bas ont fait de
même (2).

La mondialisation de la fiscalité est reflétée dans un audacieux pro-
jet de code fiscal mondial, destiné aux pays en développement, y
compris les pays de l’Est, récemment publié (3) et critiqué (4).

§ 5. — CEE

Le Traité instituant les Communautés économiques européennes
contient également des dispositions fiscales.

droit fiscal international20

(1) Tomsett, « Tax Treaties Between Developing Countries of Asia and North
America, Europe, Japan and Australia », Tax Planning International Review, 1985,
vol. 12, no 3, p. 9 ; Dornelles , « The Relevance of Double Taxation Treaties for
Developing Countries », B.I.F.D., 1989, p. 383.

(2) Van Raad , « The Netherlands model income tax treaty », Intertax, 1988, p. 241.
(3) Hussey et Lubik, Basic World Taxe Code and Commentary, Tax Notes Interna-

tional, 1992, p. 1191.
(4) Edgar, The Tax Treatment of Interest under the Basic World Tax Code, Tax

Notes International, 1993, p. 347. Pour des vues prospectives, cfr Williams, Trends in
International Taxation, 1991 ; Gammie et Robinson (ed.), Beyond 1992 : A European
Tax System, Proceedings of the fourth IFS Residential Conference, Oxford, 1989.



Alors que l’harmonisation des impôts indirects a déjà abouti à cer-
taines réalisations concrètes, l’harmonisation des impôts directs
n’avait été envisagée par le Traité instituant la Communauté écono-
mique européenne, signé à Rome le 25 mars 1957, que de manière
accessoire.

Seul l’article 220 du Traité envisage l’élimination de la double
imposition à l’intérieur de la Communauté. Il laisse cependant aux
États membres le soin d’engager entre eux des négociations à cette
fin.

La Commission a toutefois élaboré différentes propositions de
directives en matière d’harmonisation des impôts directs (1).

Elle s’était alors fondée sur l’article 100 du Traité, non spécifique-
ment fiscal, prévoyant le rapprochement des dispositions législatives,
réglementaires et administratives des États membres qui ont une inci-
dence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché
commun.

Conformément à cet article, les directives doivent être prises à
l’unanimité par le Conseil sur proposition de la Commission et après
que le Parlement européen et le Comité économique et social aient été
consultés.

Les orientations de la Commission ont évolué.
L’action de la Commission en matière d’harmonisation des impôts

directs s’est concrétisée par l’élaboration de propositions de directives
concernant les domaines suivants :
— régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions et apports

d’actifs intervenant entre sociétés d’États membres différents ;
— régime fiscal commun applicable aux sociétés mères et filiales

d’États membres différents ;
— statut des sociétés anonymes européennes ;
— harmonisation des systèmes d’impôt des sociétés et des régimes de

retenue à la source sur les dividendes ;
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(1) Thilmany, L’harmonisation des législations des États membres de la C.E.E. en
matières d’impôts directs, R.P.S., 1981, p. 173 ; Scrivener, « European Communities :
Harmonization of Tax Law within the Community », Eur. Tax., 1990, p. 355 ; Hamae-
kers, « The EC on the Brink of Full Corporate Tax Harmonization ? », Eur. Tax.,
1992, p. 102 ; Timmermans, « Harmonization of corporate tax within the EC », Inter-
tax, 1992, p. 21 ; Ruding , « Harmonization of Company Taxation in Europe », E.C.
Tax Review, 1992, p. 68 ; Vanistendael, « Some basic problems on the road to tax
harmonization », Eur. Tax., 1993, p. 22 ; Mavraganis , « EC, Corporate Income Tax
Harmonization in the Nineties », B.I.F.D., 1993, p. 220 ; Sass, « Harmonization of
Corporation Tax Systems in the EC », E.C. Tax Review, 1993, p. 77.



— élimination des doubles impositions dans le cas de correction des
bénéfices entre entreprises associées ;

— assistance mutuelle des autorités compétentes des États membres
dans le domaine des impôts directs ;

— harmonisation des dispositions relatives à l’imposition des revenus
en relation avec la libre circulation des travailleurs à l’intérieur de
la Communauté ;

— harmonisation des législations des États membres relatives au
régime fiscal du report des pertes des entreprises ;

— régime fiscal du groupement européen d’intérêt économique ;
— harmonisation des règles déterminant le bénéfice imposable des

entreprises (1).
La Commission considère toujours que toute forme d’imposition

des entreprises est susceptible d’entraîner des distorsions économiques
parce qu’elle peut donner lieu à des décisions relatives à la localisa-
tion, à la nature et au financement des investissements qui n’auraient
pas été prises en d’autres circonstances.

Par conséquent, pour assurer une neutralité fiscale complète, une
harmonisation totale des régimes nationaux d’imposition des entre-
prises devrait être envisagée.

Toutefois, la Commission souhaite aujourd’hui se montrer réservée
sur cette harmonisation et laisser les États membres libres de détermi-
ner leurs régimes d’imposition, sauf si ceux-ci entraînent des distor-
sions importantes.

Elle a donc renoncé à son projet d’établir un impôt uniforme des
sociétés à l’intérieur des frontières européennes.

Entre-temps, elle a pris des mesures fiscales destinées à résoudre les
problèmes fiscaux liés à l’achèvement du marché intérieur prévu pour
1993 (2).

droit fiscal international22

(1) Cette proposition est demeurée officieuse. Kuiper , « European Communities :
EC Commission Proposes a Directive on the Harmonization of Rules for the Determi-
nation of Taxable Profits of Enterprises », Eur. Tax., 1988, p. 319.

(2) van Thiel, Ratträ et Meër , « European Communities : Corporate Income
Taxation and the Internal Market without Frontiers : Adoption of the Merger and
Parent-Subsidiary Directives », Eur. Tax., 1990, p. 326 ; Langbein et Rosenbloom ,
« The direct investment tax initiatives of the European Community : a view from the
United States », Intertax, 1990, p. 452 ; Cazieux, « Les récents développements du
droit fiscal communautaire — État d’avancement des propositions fiscales en vue de
l’achèvement du grand marché intérieur », Fiscalité européenne Revue, 1989, no 2, p. 3 ;
Burgio, « Une avancée importante du droit fiscal européen : les textes adoptés et pro-
posés en matière de fiscalité des entreprises en 1990 », Fiscalité européenne Revue, 1990,
no 4, p. 3 ; Fox , « European Community Tax Directives », International Tax Journal,



Les directives adoptées ont été mises en vigueur dans la plupart des
États membres (1) et de nouvelles propositions sont formulées (2).

La collaboration fiscale avec les pays de l’Est a notamment donné
naissance à un projet complet de code fiscal, œuvre du professeur
Joachim Lang, qui représente en soi un effort d’harmonisation poten-
tielle (3)

Section 2. — Rapports entre traités
et droit interne

Hiérarchie des normes

La question de la hiérarchie des normes entre traités et droit
interne est classique en droit constitutionnel et international (4). Les
pays anglo-saxons adoptent généralement une conception dualiste,
dans laquelle les traités sont considérés comme régissant les relations
entre États et n’appartiennent pas comme tels à l’ordre juridique
interne. Ils y sont introduits par une loi qui n’est pas d’un rang supé-
rieur à celui des autres dispositions législatives. Une loi postérieure
peut donc y déroger même si l’État, ce faisant, viole ses obligations
internationales.

Certains droits nuancent cette doctrine en faisant du traité une loi
spéciale, à laquelle les lois ordinaires ne sont censées déroger que si
elles l’indiquent expressément. Tel est le cas en Allemagne où cette
règle est codifiée dans le § 2 de l’Abgabenordnung. La jurisprudence
suisse admet la même solution (5).
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§ 1er. — Droit comparé

A. États-Unis

Aux États-Unis, tant la Constitution et les lois des États-Unis que
les traités conclus par ceux-ci forment le droit du pays (1). Les traités
et les lois fédérales sont donc d’un rang législatif égal. En cas de
conflit, la disposition la plus récente recevra application (2).

Code de 1954

Toutefois, il était admis qu’une loi ne serait considérée comme
dérogeant à un traité que si l’intention d’y déroger résultait claire-
ment du texte de la loi ou des travaux préparatoires (3). De plus,
deux dispositions législatives particulières traitaient de ce problème.

La section 7852 (d) de l’Internal Revenue Code disposait qu’« au-
cune disposition du présent titre ne doit être appliquée dans tous les
cas où son application serait contraire à une convention, conclue par
les États-Unis, en vigueur à la date de la promulgation du présent
titre ». Cette disposition donnait aux seuls traités conclus avant l’en-
trée en vigueur du Code de 1954 prééminence sur les dispositions de
ce dernier. Lors de la réforme fiscale de 1986, qui aboutit à la pro-
mulgation du Code de 1986, les amendements prévus à cette disposi-
tion furent omis par erreur. L’application du texte voulait dès lors
que tous les traités postérieurs à 1985 priment les dispositions du
code.

Une autre disposition, la section 894 (a), prévoyait que « les reve-
nus de toute nature, dans la mesure requise par une convention
conclue par les États-Unis, ne doivent pas être inclus dans le revenu
brut et doivent être exemptés d’impôts [...] ». Cette disposition assu-
rait la prééminence de tous les traités sur la loi, mais seulement dans
la mesure où ils prévoyaient une exonération.

Lois votées entre 1954 et 1986

Bien entendu, ces deux dispositions étaient elles-mêmes de nature
législative et il pouvait y être dérogé. Ainsi, le Revenue Act de 1962,
qui créait notamment les controlled foreign corporations, écartait l’ap-
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plication de la section 7852 (d) pour les modifications qu’il apportait
au Code (1).

Le Foreign Investors Tax Act de 1966 qui, supprimant notamment
la force attractive de l’établissement stable, était généralement favo-
rable au contribuable, assurait au contraire de façon générale la préé-
minence des traités en vigueur à sa date (2).

Le Foreign Investment in Real Property Tax Act de 1980 incluait
au contraire une disposition écartant l’application des sections 894 (a)
et 7852 (d) aux règles qu’il introduisait en vue de la taxation dans le
chef des non-résidents des plus-values sur immeubles et sur parts de
sociétés holdings immobilières américaines. Il prévoyait que les
clauses contraires des conventions cesseraient de s’appliquer après le
1er janvier 1985 (3). Le système américain de la prééminence des
traités sur les lois a donc toujours été une prééminence tempo-
raire (4).

Lois de 1988

Le Technical and Miscellaneous Revenue Act de 1988 (Tamra)
modifie les sections 7852 (d) et 894 de façon à renforcer la préémi-
nence des lois postérieures aux traités sur ceux-ci, tout en clarifiant
le domaine des modifications apportées aux traités par la réforme fis-
cale de 1986.

Il est d’abord prévu, par un retour à la disposition du Code de
1954, que les traités antérieurs à celui-ci conservaient leur pri-
mauté (5). En revanche, toute disposition postérieure au Code de
1954 peut modifier ces traités.

Le texte confirme également la supériorité des lois postérieures sur
les traités antérieurs, mais en prévoyant expressément que « pour
déterminer la relation entre la disposition d’un traité et une loi fiscale
des États-Unis, ni le traité ni la loi n’aura un statut préférentiel en
raison de leur nature de traité ou de loi ». Il n’est donc plus néces-
saire de prouver l’intention spéciale du Congrès de déroger à un
traité. Au contraire, afin de faire prévaloir un traité sur une loi posté-
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rieure, il faudrait fournir la preuve négative de l’intention du Congrès
de ne pas déroger au traité lors du vote de la loi. Une telle preuve
est pratiquement impossible (1).

D’autre part, la section 894 a été amendée pour spécifier qu’elle
s’appliquerait « en ayant dûment égard » aux obligations des États-
Unis résultant des traités applicables aux contribuables, avec réfé-
rence à la section 7852 (d). Cette disposition perd ainsi tout effet
propre (2). La loi précise quelles sont les dispositions de la réforme
de 1986 qui dérogent aux traités : il s’agit des limitations à l’utilisa-
tion du crédit d’impôt étranger pour l’impôt ordinaire (3) et pour
l’impôt alternatif minimum (4).

En revanche, la loi prévoit la prééminence des traités sur les dispo-
sitions suivantes de la réforme fiscale de 1986 :

— assujettissement à l’impôt de certaines bourses d’études (5) ;

— imposition d’une retenue à la source de 4 % sur certains revenus
dérivés du transport et amendement des règles d’exonération réci-
proques applicables à certains revenus dérivés du transport par
des non-résidents (6) ;

— amendements à l’exonération d’impôt applicable aux gouverne-
ments étrangers (7) ;

— traitement comme revenu effectivement lié à une activité d’affaires
américaine du gain résultant de la vente d’actifs utilisés dans une
activité d’affaires américaine après sa cessation dans certaines cir-
constances (8) ;

— création de nouvelles règles de source concernant le revenu du
transport (9) et les paiements effectués par les sociétés dites 80/
20 (10), sauf toutefois dans la mesure où ces règles sont utilisées
pour déterminer l’utilisation du crédit d’impôt étranger ;
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— application de la branch level interest tax traitant comme revenu
de source américaine l’excédent de l’intérêt payé par les succur-
sales de sociétés étrangères sur l’intérêt déduit (1) ;

— réduction de la proportion de revenus américains entraînant la
débition d’une retenue à la source américaine sur les paiements de
dividendes effectués par une société étrangère (2) ;

— définition de la source du revenu tiré de certaines ventes de biens
immobiliers (3).

En raison de la complication de la situation ainsi créée, la loi
oblige le contribuable qui considère, pour la rédaction de sa déclara-
tion, qu’un traité écarte l’application d’une disposition de droit
interne, à révéler cette prise de position dans sa déclaration ou, à
défaut de déclaration, à en informer l’administration fiscale (4). Les
règlements d’application peuvent déroger à cette disposition pour cer-
taines catégories de situations.

Lois de réforme fiscale de 1986

La loi de réforme fiscale américaine de 1986 avait réglé elle-même
un problème particulièrement important de conflit entre les disposi-
tions nouvelles et les traités. Avant la loi, une retenue à la source de
30 % en principe était due sur les dividendes payés par une société
étrangère dès lors que plus de la moitié de son revenu brut, pendant
trois ans précédant l’année de paiement des dividendes, était effective-
ment liée à une activité d’affaires américaine. La retenue à la source
s’appliquait à la portion des dividendes attribuable au revenu effecti-
vement lié à l’activité d’affaires américaine.

La réforme substitue à cette second level withholding tax une taxe
sur les profits des succursales américaines de sociétés étrangères
(branch profits tax), applicable à la partie de ces profits qui est l’équi-
valent d’un dividende (dividend equivalent amount). Ce montant est
égal aux gains et profits de la société étrangère effectivement liés à
son activité d’affaires aux États-Unis, réduits par l’impôt sur ces
gains et par toute augmentation d’actif net américain (US net equity)
et augmentés par toute diminution d’actif net américain (5).
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La clause conventionnelle de non-discrimination interdisant de
traiter les établissements stables d’une société de l’État cocontractant
de façon moins favorable que les entreprises américaines, contenue,
par exemple, dans le traité existant entre les États-Unis et la Belgique,
interdit clairement le prélèvement d’une branch tax. Dans ce cas, la
loi prévoit que la taxe ne sera pas appliquée.

Si le traité permet la perception d’une second level withholding tax
sur les dividendes, elle s’appliquera. En droit commun, le seuil de
revenus effectivement lié à une activité d’affaires américaine déclen-
chant le paiement de cette taxe a été abaissé à 25 %. Le cas échéant,
le taux prévu par la convention se substituera au taux de droit
interne. De même, la quotité déclenchant le paiement de la taxe sera
celle qui est prévue par le traité.

Le traité ne sera pas appliqué dans les situations définies comme
étant des situations de treaty shopping, c’est-à-dire quand plus de
50 % de la valeur des actions de la société étrangère sont détenus par
des personnes qui ne sont pas des résidents de l’État cocontractant ou
quand 50 % ou plus des revenus de la société étrangère sont utilisés
pour couvrir des dettes vis-à-vis de personnes qui ne sont pas des rési-
dents de l’État co-contractant. Une exception existe si les titres de la
société sont cotés ou si les titres de sa société mère sont cotés. De
même, un règlement d’application peut prévoir les cas où les action-
naires ne sont pas considérés comme pratiquant le treaty shopping.

Dans une situation de treaty shopping, si le traité prévoit l’applica-
tion de la second level withholding tax sur les dividendes, celle-ci sera
appliquée. Si son application n’est pas possible, par exemple parce
que le seuil de profit conventionnel n’est pas atteint par l’établisse-
ment stable américain de la société étrangère, la branch tax s’appli-
quera.

Lorsqu’un traité permet l’application de la branch tax, mais en
limite le taux, le taux réduit s’appliquera, sauf dans une situation de
treaty shopping.

Si le traité ne prévoit pas expressément le prélèvement d’une branch
tax, mais ne l’interdit pas davantage, la branch tax sera perçue au
taux prévu pour les retenues à la source sur dividendes d’investisse-
ments directs. Le taux de 30 % sera toutefois appliqué en cas de
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treaty shopping. Le traité conclu entre les États-Unis et le Grand-
Duché de Luxembourg tombe dans cette dernière catégorie (1).

B. France et pays du Benelux

Lorsqu’un accord international ne peut constituer une source
directe de droits et d’obligations pour les particuliers, l’ordre juridi-
que interne et l’ordre international forment deux systèmes séparés
(dualisme). Dans les autres cas, les deux ordres juridiques se trouvent
dans une relation d’intégration (monisme).

Dans certains pays « monistes », la Constitution établit une priorité
des traités sur les lois, parfois sous réserve de réciprocité. Telle est la
règle de l’article 55 de la Constitution française de 1958. Pendant
longtemps, le Conseil d’État s’est estimé incompétent pour examiner
la conformité d’une loi à un traité antérieur, en vertu du principe de
la séparation des pouvoirs (2). Il considérait toutefois les traités fis-
caux comme des lois spéciales par rapport à la plupart des lois votées
par le Parlement français. Il n’y a donc pas d’exemple d’application
de cette jurisprudence au contentieux fiscal (3).

En 1989, le Conseil d’État a abandonné sa jurisprudence
ancienne (4).

Dans les pays du Benelux, seule la Constitution néerlandaise établit
expressément la prééminence des traités internationaux sur les lois
internes dans les termes suivants :

« Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepas-
sing indien deze toepassing niet verenigbaar is meer eenieder verbindende bepalin-
gen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties » (art. 94).

Au Grand-Duché, la Cour supérieure de justice reconnut dès 1954
la prééminence des dispositions d’un traité international sur celles
d’une loi interne, même postérieure (5).

En Belgique, un arrêt de la Cour de cassation du 26 novembre
1925 est considéré comme confirmant, dans le conflit entre traités et
lois postérieures, le principe lex posterior priori derogat. Alors que le
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Traité de Versailles excluait les ressortissants allemands qui pouvaient
acquérir la nationalité d’une puissance alliée à l’issue d’un plébiscite
des mesures relatives à la mise sous séquestres des biens ennemis, la
loi belge du 17 novembre 1921 avait privé les Sarrois du bénéfice de
cette disposition. La Cour de cassation estimait « qu’il appartient au
législateur belge, lorsqu’il édicte des dispositions en exécution d’une
convention internationale, d’apprécier la conformité des règles qu’il
adopte avec les obligations liant la Belgique par traité ; que les tribu-
naux n’ont pas le droit de refuser d’appliquer une loi pour le motif
qu’elle ne serait pas conforme, prétendument, à ces obligations » (1).

Un arrêt de la Cour de cassation du 27 mai 1971, en cause Froma-
gerie Franco-Suisse le Ski, marqua, dans le sens d’une doctrine quasi
unanime, un revirement complet par rapport à la jurisprudence
ancienne. Une loi belge avait, en violation de l’article 12 du Traité de
Rome, interdisant l’introduction de prélèvements équivalent à des
droits de douane, établi des droits sur l’importation de produits lai-
tiers. La Cour de cassation estima :

« Que, même lorsque l’assentiment à un traité, exigé par l’ar-
ticle 68, alinéa 2, de la Constitution, est donné dans la forme d’une
loi, le pouvoir législatif, en accomplissant cet acte, n’exerce pas une
fonction normative ;

que le conflit qui existe entre une norme de droit établie par un
traité international et une norme établie par une loi postérieure, n’est
pas un conflit entre deux lois ;

[...] que la règle d’après laquelle une loi abroge une loi antérieure
dans la mesure où elle la contredit est sans application au cas où le
conflit oppose un traité et une loi ;

[...] que, lorsque le conflit existe entre une norme de droit interne
et une norme de droit international qui a des effets directs dans
l’ordre juridique interne, la règle établie par le traité doit prévaloir ;

que la prééminence de celle-ci résulte de la nature même du droit
international conventionnel » (2).
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Quelques combattants d’arrière-garde proposèrent, en l’absence
d’une cour constitutionnelle, de renvoyer les conflits entre lois et
traités aux chambres législatives (1).

§ 2. — Préservation des avantages
du droit interne

L’impôt est perçu sur base des dispositions du droit interne. Les
conventions fiscales internationales ont pour objet de limiter le droit
des États à percevoir l’imposition prévue par leur loi nationale lors-
que l’application de celle-ci conduirait à une double imposition. En
présence d’un traité, il n’y a donc lieu à imposition que si, outre les
conditions du droit interne, celles du traité sont réunies (2).

On déduit généralement de ces considérations un principe de subsi-
diarité des traités par rapport au droit interne.

Lorsque les moyens tirés de la loi nationale suffisent à résoudre le
problème posé, il n’y a pas lieu d’examiner ceux qui sont déduits des
conventions (3).

De ce principe se déduit celui de la non-aggravation de la situation
du contribuable par les traités ou de la préservation des avantages
accordés par la loi interne. Si le droit interne accorde une exonération
là où le traité permet au pays concerné d’imposer, aucune imposition
ne pourra résulter du seul traité.

Les États-Unis ont introduit en ce sens dans leur traité modèle une
disposition reprise dans la plupart des conventions signées par eux :
« Les dispositions de la présente convention ne restreindront en rien
les exonérations, abattements, crédits ou autres déductions qui sont
ou seront accordés :

a) par les lois de l’un des États contractants ou
b) par tout autre accord intervenu entre les États contractants (4) ».
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Un texte du même genre se trouve dans les conventions signées par
les États-Unis en matière de droits de succession. Ainsi, la convention
du 15 juillet 1969 entre les Pays-Bas et les États-Unis, relative à la
prévention de la double imposition en matière de droits de succession
et donation prévoit : « Behoudens voor zover in deze Overeenkomst
anders is bepaald, heft iedere Staat zijn belasting en verleent hij vrijs-
tellingen, aftrekken, verrekeningen en andere tegemoetkomingen in
overeenstemming met zijn wetgeving » (1).

La même convention prévoit toutefois (2) : « Verrekeningen : Ver-
rekeningen die op grond van dit artikel worden verleend treden in
plaats van, en worden niet verleend naast een verrekening die op
grond van de onderscheidene wetgevingen van de Staten wordt ver-
leend voor de belasting van de andere Staat ».

Ainsi, en exécution du traité existant entre le Canada et les États-
Unis, le transporteur était exonéré d’impôt dans le pays de la source
sur les revenus tirés de transports entre des points situés dans le pays
de la source et dans le pays de sa résidence. En droit américain, les
dépenses liées à des revenus exonérés n’étaient pas déductibles. Un
transporteur canadien, disposant d’une succursale aux États-Unis,
préféra déclarer son revenu tiré de transports, qui aurait normale-
ment été exonéré, parce que ses dépenses dépassaient ses revenus. Il
fut décidé, en application de la clause de préservation des avantages
de droit interne figurant dans le traité, qu’il avait ce droit (3).

Aux États-Unis, cette conception est en conformité avec le droit
constitutionnel : les mesures fiscales doivent trouver leur origine au
Congrès, alors que les traités sont conclus par le Président avec le
consentement du Sénat. Il serait donc critiquable qu’un traité puisse
créer une aggravation d’impôt (4).

L’administration française est réticente à admettre une doctrine
générale de la non-aggravation (5). Cette position s’explique sans
doute par l’existence d’une disposition spéciale réservant à la France
le droit de taxer tout revenu dont l’imposition lui est attribuée par
une convention internationale relative aux doubles impositions (6).
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Cette disposition n’a qu’une portée limitée : elle ne s’appliquera pas
en présence d’une exonération générale, mais jouera uniquement
devant une exonération basée sur la localisation du revenu. Son but
est en effet d’éviter les doubles exonérations. Elle ne s’appliquera pas
si le droit d’imposer a été attribué expressément à la France, non a
contrario, en raison de la non-attribution de ce droit à l’autre État
contractant (1). Son application sera écartée par des clauses conven-
tionnelles du type de celle qui est prévue par le traité modèle améri-
cain et qui est d’ailleurs reprise dans les conventions franco-améri-
caines (2).

Une telle clause est nécessaire dans un pays qui, comme la France,
applique à l’impôt des sociétés la règle de la territorialité, lorsqu’elle
choisit le crédit d’impôt comme méthode d’élimination de la double
imposition. Quand la France accorde un crédit d’impôt pour l’impôt
payé à l’étranger par un établissement stable, il faut qu’elle taxe ce
revenu, ce que son droit interne ne prévoit pas (3).

Saving clause

La clause permettant à un État contractant de taxer ses ressortis-
sants ou ses résidents comme si la convention n’était pas en
vigueur (4) légitime, dans ce cas, la prédominance de la loi interne sur
le traité et restreint considérablement la portée de celui-ci.

Les États-Unis acceptent en général d’exclure de l’application de
cette clause deux séries de dispositions conventionnelles. La première
vise des dispositions concernant tant les nationaux que les étrangers
résidant aux États-Unis : entreprises associées, pensions, prévention
de la double imposition, non-discrimination et procédure amiable. La
seconde concerne les seuls étrangers : fonctions publiques, étudiants,
agents diplomatiques et consulaires (5), n’excluant de son application
que les rémunérations publiques et les pensions. Le traité modèle
américain veut inclure parmi les contribuables visés par la réserve de
taxation nationale les citoyens qui ont perdu leur nationalité dans un
but d’évasion fiscale, du moins pendant une période de dix ans.
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(3) Cfr par exemple Convention franco-turque de 1987, art. 7.1. et 23.
(4) Traité modèle américain, art. 1.3.
(5) Convention belgo-américaine, art. 23.1. ; Convention américano-néerlandaise,

art. 19.1.



Le citoyen américain qui, résidant à l’étranger, perçoit un revenu
exonéré par le traité, sera néanmoins taxé aux États-Unis sur base de
sa nationalité. Il pourra alors se prévaloir du crédit d’impôt étranger
qui est prévu par la convention.

§ 3. — Interprétation des traités fiscaux

Lorsque l’un des États parties à une convention fiscale applique
l’équivalence entre traités et lois, son Parlement pourra déroger au
traité. Il en résultera une situation claire de violation de celui-ci ou,
le cas échéant, de dénonciation implicite.

Très fréquemment, le problème ne se posera pas sous la forme d’un
conflit direct, mais mettra en jeu l’interprétation d’une disposition de
droit interne qu’un contribuable estimera contraire au traité, alors
que l’administration la jugera conforme à celui-ci.

Il s’agira alors d’interpréter le traité. Dans les pays du Benelux, les
tribunaux se reconnaissent le pouvoir d’interpréter les traités. Le juge
français, au contraire, surseoit en principe à statuer sur l’interpréta-
tion des traités en la renvoyant au ministre des Affaires étrangères.
Cette règle a toutefois été fortement atténuée. Le juge administratif
recourt fréquemment à la théorie de l’acte clair, lorsque la disposition
conventionnelle à appliquer a un sens clair et certain. La Cour de cas-
sation ne met d’exception à la compétence judiciaire que si la ques-
tion d’interprétation pose un problème de droit international public
qui risque de susciter un incident diplomatique. Il en sera ainsi des
clauses d’immunité fiscale (1).

Les règles d’interprétation des conventions fiscales seront en pre-
mier lieu déduites, comme celles de tous traités internationaux, de la
Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités (2), dont
on admet très largement qu’elle a codifié la pratique internationale
existante. D’après l’article 31 de la Convention, un traité doit être
interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux
termes du traité dans leur contexte et à la lumière de son objet et de
son but.

Le contexte comprend les accords conclus à l’occasion du traité et
les instruments mutuellement acceptés ayant rapport à celui-ci.
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(1) Gest et Tixier, Droit fiscal international, 2e éd., 1990, pp. 97-100.
(2) La Convention de Vienne du 23 mai 1969 a été ratifiée en Belgique par la loi

du 10 juin 1992 (M.B., 25 décembre 1993) ; elle s’applique à tous les traités conclus par
la Belgique à partir du 1er octobre 1992.



Outre le contexte, il sera tenu compte d’accords et pratiques ulté-
rieurs appliquant ou interprétant le traité.

En revanche, il ne pourra être recouru à des moyens complémen-
taires d’interprétation, tels que les travaux préparatoires ou les cir-
constances dans lesquelles le traité a été conclu, que si l’interprétation
reste ambiguë ou obscure ou conduit à un résultat absurde ou dérai-
sonnable (art. 32).

Lorsqu’un traité existe en plusieurs langues et qu’une différence de
sens apparaît dans les textes authentiques, l’on adoptera, à défaut
d’une interprétation satisfaisante, le sens qui, compte tenu de l’objet
et du but du traité, concilie le mieux les textes (art. 33).

Les traités préventifs de la double imposition en matière d’impôts
sur le revenu et la fortune, conclus selon le modèle de l’OCDE,
contiennent toutefois une clause particulière selon laquelle, « pour
l’application de la convention par un État contractant, toute expres-
sion qui n’y est pas définie a le sens que lui attribue le droit de cet
État concernant les impôts auxquels s’applique la convention, à
moins que le contexte n’exige une interprétation différente » (1).

La principale question que pose cette disposition est de savoir s’il
faut se référer, pour l’interprétation du traité, à la législation interne
en vigueur lors de la signature du traité (interprétation statique ou
historique) ou s’il faut tenir compte des modifications ultérieures du
droit interne des États contractants (interprétation évolutive).

Certains auteurs tiennent pour une interprétation strictement histo-
rique. Ils se fondent souvent sur l’arrêt rendu par la Cour suprême
du Canada, en cause Melford (2). Une loi canadienne postérieure à
la convention germano-canadienne avait inclu parmi les intérêts sou-
mis à retenue à la source les commissions de garantie. La Cour
suprême, tout en admettant le pouvoir du Parlement de modifier une
loi introduisant un traité dans l’ordre juridique interne, a considéré
que seule une loi dérogeant expressément à la convention internatio-
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(1) Modèle OCDE, art. 3.2., version 1977. La version 1963 se référait au sens attri-
bué aux termes par la « législation » de l’État. Shannon, « United States income tax
treaties : References to domestic law for the meaning of undefined terms », Intertax,
1989, p. 453. Sur le modèle 1992, cfr van Reaad , « 1992 additions to articles 3 (2)
(interpretation) and 24 (non-discrimination) of the 1992 OECD model and commen-
tary », Intertax, 1992, p. 671.

(2) The Queen v. Melford Developments Inc., 1982, DTC 6281 ; Boidman,
« Canada : Supreme Court interprets Canada-Germany tax treaty » Intertax, 1983,
p. 17 ; Langbein, « The overriding of tax treaties by national legislation or : the Mel-
ford case revisited — A German view », Intertax, 1987, p. 4.



nale pouvait être interprétée dans le sens souhaité par l’administra-
tion. Interprétant la disposition du traité renvoyant au droit interne,
la Cour a estimé que les dispositions comprenant une nouvelle défini-
tion des procédures et mécanismes de taxation concernant un revenu
non taxable aux termes du traité n’étaient pas comprises dans le droit
interne tel que visé par celui-ci. La Cour a ajouté que l’interprétation
contraire reviendrait à autoriser la modification unilatérale du traité
par chaque pays. Cette motivation peut se lire autrement que comme
par une simple référence à l’interprétation historique des dispositions
légales en vigueur à l’époque du traité.

Quoi qu’il en soit, la décision a été suivie d’une loi canadienne
adoptant l’interprétation évolutive sous réserve du recours au
contexte du traité.

La règle d’interprétation historique a été très clairement définie par
M. Leenaerts : « In België [...] moet elke latere wijziging, hoe duide-
lijk ook, van een nationale rechtsterm geïncorporeerd in een dubbel
belastingverdrag, buiten toepassing blijven m.b.t. de werking van dit
verdrag : de historische intepretatie die in het licht van voorwerp en
doel van het dubbel belastinverdrag als enig aanvaardbare moet wor-
den weerhouden geniet na de receptie van het verdrag in de Belgische
rechtsorde absolute voorrang totdat het verdrag op de daarin
bepaalde wijze wordt beëindigd » (1).

La majorité des commentateurs se rallie à une interprétation évolu-
tive des dispositions de droit interne dans le cadre de l’article 3.2. de
la Convention modèle de l’OCDE. Les termes non définis par le
traité seront pris dans le sens que leur donne la loi interne à l’époque
où l’interprétation est nécessaire et non à l’époque de la signature du
traité, sous une double réserve, expresse et implicite. D’après les
termes du traité même, l’interprétation donnée par le droit interne
peut être contraire au contexte de la convention, si celui-ci exige une
interprétation différente. On y ajoute généralement une limitation
implicite, selon laquelle une modification du droit interne ne pourrait
altérer l’équilibre ou la substance du traité ou encore, comme certains
traités le prévoient, lors du renvoi à un régime interne de crédit d’im-
pôt, affecter le principe général qu’on souhaite appliquer. Il s’agirait
donc, même en l’absence de textes, d’une interprétation évolutive
limitée. Il est probable que, dans toutes les conventions qui limitent

droit fiscal international36

(1) Leenaerts, « De voorrang van de verdragen bij fiscale normenconflicten. Tref-
zeker uitgangspunt of toevallige uitkomst ? », Fiskofoon, 1984, p. 78.



le recours au droit interne par les existences du contexte, une limita-
tion de l’interprétation évolutive peut se déduire d’une clause expresse
sans recours à une restriction implicite (1).

La pratique démontre que l’application concrète de ces règles d’in-
terprétation demeure extrêmement difficile. On en verra plus loin
quelques exemples empruntés notamment aux modifications de la
législation belge.

Nous examinerons ci-après :
— la définition de la résidence des personnes physiques et des

sociétés ;
— l’imposition des différentes catégories de revenus lorsqu’ils sont

soit d’origine étrangère, soit attribués à des non-résidents.
À cette occasion, les règles de source propres à chaque catégorie de

revenus seront évoquées, ainsi que le mode de prévention de la
double imposition généralement appliqué à ces revenus.

Compte tenu de l’œuvre commune qui résulte de l’application géné-
ralisée des conventions modèles, les principes de ces conventions
seront exposés en premier lieu. Le droit interne de la Belgique sera
examiné par une comparaison avec ces principes.

Des éléments de droit comparé seront ensuite évoqués.
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(1) Dans le sens de l’interprétation évolutive, cfr l’étude approfondie d’Avery Jones
et al., « The interpretation of tax treaties with particular reference to article 3.2. of the
OECD model », British Tax Review, 1984, p. 13, à laquelle ont participé pour le Bene-
lux, MM. Depret et Ellis ; Avery Jones, « Article 3 (2) of the OECD Model Conven-
tion and the Commentary to it : Treaty Interpretation », Eur. tax., 1993, p. 252 ; dans
le même sens, Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 3.67, pp. 138-139 ; Gest
et Tixier, Droit fiscal international, 2e éd., 1990, p. 105 ; van Raad , « Interpretatie van
belastingverdragen », MBB, 1978, p. 49 ; Peeters, « De interpretatie van dubbelbelas-
tingovereenkomsten », T.F.R., 1993, pp. 188-190.
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DROIT CONVENTIONNEL
GÉNÉRAL

CHAPITRE PREMIER. — PERSONNES
PHYSIQUES

§ 1er. — Critère principal

La Convention OCDE renvoie en principe au droit interne des
États contractants pour définir la notion de résidence.

Le résident d’un État sera celui qui y est assujetti à l’impôt en rai-
son de son domicile, de sa résidence ou d’un autre critère de nature
analogue. Il y est assujetti intégralement à l’impôt, en raison d’un lien
personnel avec l’État concerné.

Appliquant un critère analogue, un État pourrait par exemple assu-
jettir à l’impôt celui qui y séjourne pendant un certain temps. La
double imposition naîtra de la coexistence de définitions différentes
de la résidence ou d’interprétations concurrentes de la même notion.

Le Traité modèle américain ajoute à ces critères la nationalité (1).
La Convention OCDE exclut des résidents d’un État les personnes

qui n’y sont assujetties à l’impôt que sur les revenus trouvant leurs
source dans le pays. Tel sera parfois le cas des agents diplomatiques
et consulaires étrangers.

(1) La nationalité est parfois utilisée comme critère anti-abus. Un citoyen néerlan-
dais déplaçant son foyer d’habitation permanent dans la zone frontalière belge, mais
travaillant dans la zone frontalière néerlandaise reste imposable aux Pays-Bas sur ses
rémunérations (Protocole à la convention belgo-néerlandaise, point XI modalisant l’ar-
ticle 15, § 3, 1o). Il n’y a là ni discrimination arbitraire, ni violation du principe d’éga-
lité (C.A., 16 octobre 1991, FJF, no 91/211).



La Convention ONU ne reprend pas cette limitation, voulant
conserver la qualité de résident aux contribuables d’un État lorsque
celui-ci impose uniquement les revenus de source interne.

§ 2. — Critères subsidiaires : prévention
de la double résidence

La double résidence sera évitée par l’application de critères subsi-
diaires l’un par rapport à l’autre (tie-breakers) (1) :
— la disposition d’un foyer d’habitation permanent, c’est-à-dire amé-

nagé de façon durable ;
— la localisation du centre des intérêts vitaux, caractérisé par l’exis-

tence des liens personnels et économiques les plus étroits : rela-
tions familiales et sociales, occupations, activités politiques et
culturelles, siège des affaires ; ce critère s’appliquera à la personne
qui a un foyer d’habitation dans les deux États ;

— le lieu du séjour habituel : ce critère s’appliquera :
● à la personne qui a un foyer d’habitation dans deux États et

dont on ne peut déterminer le centre des intérêts vitaux ;
● au double résident qui n’a de foyer d’habitation dans aucun des

deux États ;
— la nationalité.

Si le double résident a la nationalité des deux États ou n’a la natio-
nalité d’aucun d’eux, sa résidence sera déterminée par la voie de la
procédure amiable.
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(1) Avery Jones, « Dual residence of individuals : the meaning of the expression in
the OECD model convention », British Tax Review, 1981, pp. 15 et 104 ; id., « La
double résidence des personnes physiques : l’interprétation de cette notion dans la
convention modèle de l’OCDE », Fiscalité européenne Revue, 1981, no 6 et 1982, no 1 ;
van Raad , « International : Dual Residence », Eur. Tax., 1988, p. 241.



CHAPITRE II. — PERSONNES MORALES
ET GROUPEMENTS SANS PERSONNALITÉ

JURIDIQUE

§ 1er. — Critère principal

La Convention OCDE incluant parmi les « personnes » les per-
sonnes physiques, les sociétés et tous autres groupements de per-
sonnes, la résidence de ces deux derniers types de contribuables sera
déterminée par leur assujettissement à l’impôt sur base de leur siège
de direction ou d’un critère analogue.

Les États-Unis notamment y ajoutèrent le lieu d’enregistrement
(place of incorporation).

§ 2. — Critères subsidiaires

La Convention OCDE résout le conflit de résidence des personnes
morales et groupements en faveur du pays du siège de direction effec-
tive (1).

Le Traité modèle américain lui préfère le pays d’enregistrement.
Les conventions fiscales internationales recourent à trois concepts.
Le terme « personne » comprend les personnes physiques, les

sociétés et autres groupements de personnes (2).
Le terme « société » désigne toute personne morale ou toute entité

qui est considérée comme une personne morale aux fins d’imposi-
tion (3).

Le terme « résident d’un État contractant » désigne, en dehors des
personnes physiques, toute personne qui, en vertu de la législation de

(1) Voy. Rivier , Rapport général, XLIe Congrès international de droit financier et
fiscal, Bruxelles, 1987, « La résidence fiscale des sociétés », Cah. dr. fisc. int., 1987,
vol. LXXIIa, pp. 38-39 ; van Gennep , « Dual-Resident Companies : The Second Sen-
tence of Article 4(1) of the OECD Model Convention of 1977 », Eur. Tax, 1991,
p. 141 ; Ebenroth et Daiber , « Germany (Federal Republic) : Dual-Resident Compa-
nies under German Law », Eur. Tax., 1990, p. 175 ; id., « Germany (Federal Repu-
blic) : The ‘Real Seat Theory’ Revisited », ibid., p. 323 ; Betten, « Netherlands : Dual-
Resident Companies and the Netherlands Dividend Tax Again », ibid., p. 257.

(2) Convention OCDE, art. 3.1.a.
(3) Convention OCDE, art. 3.1.b.



cet État, y est assujettie à l’impôt en raison de son siège de direction
ou d’un critère de nature analogue (1).

La question de savoir si une entité ou un groupement est un sujet
d’impôt distinct doit être résolue selon le droit interne de chaque
État (2).

Que se passe-t-il quand un groupement est considéré comme un
sujet d’impôt distinct dans un État et pas dans l’autre ?

S’il est sujet d’impôt dans le pays de son siège, mais que l’État de
la source impose les associés directement, l’État de la source devra
reconnaître aux associés le bénéfice du traité conclu avec le pays du
siège, à peine de vider de sens le droit du groupement d’invoquer le
traité (3).

Si le groupement est sujet d’impôt dans le pays de la source, mais
non dans celui de son siège, l’application du traité ne pourrait être
écartée au motif que le groupement ne serait pas résident du pays de
son siège. À peine de ne donner aucun effet à la reconnaissance du
groupement comme personne, il faut considérer comme résident tout
groupement qui, s’il était imposable, serait imposable sur l’ensemble
de ses revenus (4).

Cette interprétation audacieuse permettrait à une association belge
sans personnalité juridique de revendiquer l’application d’une
convention conclue par la Belgique avec un pays où elle serait traitée,
pour son imposition à la source, comme un sujet d’impôt.

§ 3. — Exclusions

Parfois, afin de contrecarrer l’évasion fiscale, certaines sociétés rési-
dentes de l’État cocontractant sont exclues du bénéfice de la conven-
tion ou des réductions de retenue à la source :

— les holdings luxembourgeoises ;
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(1) Convention OCDE, art. 4.1.
(2) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 1/23, pp. 65-66.
(3) Vogel, op. cit., art. 1/24, p. 67. Vogel estime que, si les associés résident dans

un autre pays lié par un traité au pays de la source, ils pourront invoquer le traité le
plus favorable. Nous ne pouvons le suivre sur ce terrain. L’application juridiquement
justifiée du traité conclu avec le pays du siège écarte la possibilité d’appliquer le traité
conclu avec le pays des associés, si les deux traités sont rédigés en termes identiques.

(4) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 1/25, pp. 67-68.



— certaines sociétés suisses contrôlées par des personnes ne résidant
pas en Suisse (1).
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(1) Convention belgo-suisse, art. 22, conforme d’ailleurs à la législation interne
suisse visant à prévenir l’abus des conventions.





SOUS-TITRE II

DROIT BELGE

CHAPITRE PREMIER. — PERSONNES
PHYSIQUES

Section 1. — Droit interne

§ 1er. — Définitions

En droit interne belge, sont considérées comme habitants du
royaume les personnes physiques qui ont établi en Belgique leur
domicile ou le siège de leur fortune (1).

Sont soumis à l’impôt des non-résidents et non à l’impôt des per-
sonnes physiques ceux qui n’ont établi en Belgique ni leur domicile
ni le siège de leur fortune.

La même définition est donnée par l’article 1er du Code des droits
de succession (2). Elle correspond à celle qui était donnée par l’ar-
ticle 37, § 2, des lois coordonnées relatives aux impôts sur les revenus
pour l’application de l’impôt complémentaire personnel, issu lui-
même de l’arrêté royal du 22 février 1935 (3). L’exposé des motifs
précise, sub article 37, que les non-habitants du royaume sont ceux
qui n’ont pas établi en Belgique leur domicile ou le siège de leur for-
tune (4).

MM. Schreuder (5) et Donnay (6) notamment ont démontré que
cette définition trouvait son origine dans la loi du 27 décembre 1817
sur les droits de succession, adoptée sous le régime hollandais. Une
première version de la loi voulait imposer la succession de l’habitant
du royaume « sans distinction s’il est établi depuis peu ou depuis

(1) C.I.R., art. 3.
(2) A.R. 31 mars 1936.
(3) Exposé des motifs de la loi de réforme fiscale, sub art. 2, Pasin., 1962, p. 1321.
(4) Id., Pasin., 1962, p. 1345.
(5) « L’habitant du royaume », Ann. not. enr., 1967, pp. 6-33.
(6) Succession (Droit de), « L’habitant du royaume », Rec. gén., 1975, no 21936,

p. 223.



longtemps sur le territoire du royaume, ni s’il a en même temps un
domicile fixe en pays étranger ».

Ce texte fut repoussé par crainte de voir réapparaître l’ancien droit
d’aubaine, susceptible d’attirer les représailles de pays étrangers. Une
nouvelle définition fut cherchée dans un arrêté royal du 25 juin 1817
sur la milice, composant celle-ci des habitants du royaume, c’est-à-
dire de ceux « qui ont établi dans le royaume leur domicile et le siège
de leur fortune ». Le législation fiscal substitua toutefois à la conjonc-
tion « et » la conjonction « ou ».

Cette définition a été appliquée par l’arrêt de la Cour de cassation
du 7 septembre 1965 en cause Derks (1). Le pourvoi était dirigé
contre un arrêt de la Cour d’appel de Liège qui avait relevé que le
requérant, résidant à Monaco, était propriétaire d’immeubles situés
en Belgique et de la quasi-totalité des titres de sociétés belges, étant
l’administrateur-président de l’une de ces sociétés. La Cour de cassa-
tion rejeta le pourvoi, estimant :

« Que l’arrêt déduit légalement de ces constatations souveraines en fait que le
demandeur, bien qu’ayant pris domicile à l’étranger, a le siège de sa fortune en
Belgique ;

Qu’ainsi, par la constatation de l’existence de l’une des conditions alternative-
ment prévue par l’article 37, § 2, des lois coordonnées, l’arrêt justifie légalement la
qualité d’habitant du royaume du demandeur ».

Si l’unité du domicile fiscal est ainsi remise en cause (2), on ne peut
toutefois identifier le siège de la fortune à la situation matérielle des
biens, mais au lieu où ils sont administrés. Ce dernier coïncidera, sauf
cas exceptionnels, avec le domicile.

Un arrêt plus récent de la Cour de cassation le démontre (3). Un
redevable avait été considéré comme habitant du royaume aux seuls
motifs qu’il y avait gardé une domiciliation administrative et un
immeuble où résidaient sa femme et ses enfants, aux besoins desquels
il subvenait par un compte en banque belge.

La Cour de cassation accueillit le pourvoi, considérant que :
« Aux termes de l’article 3 du Code des impôts sur les revenus, est

un habitant du royaume celui qui a établi en Belgique son domicile
ou le siège de sa fortune ;
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(1) Pas. 1966, I, 34, J.P.D.F., 1965, p. 327, obs. Baltus, Rec. gén., 1966, no 20972,
p. 354, obs. M.D.

(2) Baltus, note sub arrêt précité, J.P.D.F., p. 331.
(3) Cass., 7 février 1979, Prade, Pas., I, 673, J.D.F., 1979, p. 411. Comp. Garabe-

dian, « L’impôt successoral belge et l’extranéité », in Verwilghen et De Valkeneer
(éd.), Relations familiales internationales, 1993, p. 391.



Que si les éléments de fait permettant de déterminer l’existence de
cette situation relèvent de l’appréciation souveraine du juge du fond,
en revanche, leur qualification s’effectue sous le contrôle de la Cour ;

Que, au sens de la loi fiscale, le domicile est un domicile de fait,
caractérisé nécessairement par une certaine permanence ou conti-
nuité, et le siège de la fortune, l’endroit, caractérisé naturellement par
une certaine unité, d’où elle est gérée ;

Que les motifs que le moyen reproduit et sur lesquels l’arrêt se
fonde pour affirmer la qualité d’habitant du royaume dans le chef du
demandeur, ne justifient pas légalement cette décision ».

Cette position rejoint celle des juridictions de fond.

Une ancienne décision considérait déjà que « des absences tempo-
raires plus ou moins longues d’un lieu déterminé ne sont pas exclu-
sives de la conservation du domicile fiscal en ce lieu » et que « le
Belge qui, pour une durée limitée, prend du service dans la Colonie,
tout en gardant en Belgique sa demeure où il laisse sa femme et ses
enfants, doit être considéré comme momentanément absent de son
domicile belge » (1).

La Cour d’appel de Bruxelles eut à connaître du recours de l’em-
ployé d’une société belge, radié des registres belges de la population,
mais propriétaire d’un appartement qui restait à sa disposition lors de
ses retours de mission et titulaire d’un compte belge où ses fonds
étaient déposés. Lorsqu’il n’était pas en mission, il exerçait ses fonc-
tions en Belgique pour le même employeur. Pour la cour, « il faut en
conclure que le requérant n’a jamais manifesté l’intention ou la
volonté de transférer son domicile et le siège de sa fortune à l’étran-
ger et qu’il a conservé en Belgique le centre de ses intérêts et y a
conservé son domicile » (2).

De même, celui qui est envoyé par la société Solvay faire un séjour
de formation de dix mois aux États-Unis sans rupture de son contrat
d’emploi et alors que la société prend en charge ses frais de voyage
et d’inscription aux cours et lui alloue une indemnité forfaitaire reste
un habitant du royaume :

« Le requérant n’a pas eu l’intention de transporter à l’étranger le
siège principal de ses affaires ;
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Son séjour essentiellement temporaire aux États-Unis ne peut être
considéré comme une installation permanente dans ce pays ;

Le siège de ses affaires est resté situé en Belgique » (1).

La notion de domicile fiscal a été l’objet de développements juris-
prudentiels et doctrinaux récents.

Traditionnellement, le domicile d’une personne physique est le lieu
où elle habite d’une manière effective et continue, où elle établit son
foyer familial, ainsi que le siège de ses activités professionnelles et de
ses intérêts patrimoniaux.

Face aux situations de plus en plus fréquentes où ces divers élé-
ments constitutifs ne convergent pas vers un seul endroit, il s’est
avéré nécessaire de leur octroyer une pondération selon leur impor-
tance relative afin de déterminer l’appartenance de la personne à une
seule juridiction fiscale.

Ainsi l’habitation permanente est-elle un élément prépondérant :
« Le domicile fiscal est un domicile de fait caractérisé par une cer-
taine permanence ou continuité » (2).

La notion de permanence n’est cependant pas clairement définie.

La loi prévoit en effet qu’une personne peut être traitée comme
non résidente alors qu’elle séjourne en Belgique pendant toute une
période imposable (3).

L’examen de la jurisprudence ne permet pas de déterminer le temps
que doit durer un séjour afin de répondre à l’exigence de permanence
de l’habitation.

La Cour d’appel de Bruxelles a en effet conclu dans certains cas
récents à la qualité de non-habitant du royaume pour des Belges
ayant exercé une activité professionnelle à l’étranger pendant des
périodes de deux à huit ans (4).

Il a par ailleurs été décidé qu’un séjour professionnel de trois ans
à l’étranger n’avait pas suffi à faire d’une personne un non-rési-
dent (5). Le pourvoi contre cette dernière décision a été rejeté par
l’arrêt précité du 15 novembre 1990 de la Cour de cassation.
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Le critère de la situation du foyer familial doit également être pris
en considération.

À cet égard, s’il est à présent admis que la qualité d’habitant du
royaume est déterminée pour les époux ut singuli et non plus de
manière globale et commune, il convient d’examiner, au regard d’élé-
ments de fait, si, quoiqu’ils aient des lieux d’habitation séparés, les
époux n’en ont pas moins un domicile ou foyer familial commun.

Ainsi, lorsque la séparation s’explique par le fait que chacun
d’entre eux exerce une profession ou par des raisons de santé ou
d’éducation des enfants, il est admis qu’il n’y ait pas de foyer familial
et, partant, que l’un des époux soit habitant du royaume et l’autre
non (1).

Lorsque la séparation n’est pas ainsi justifiée, les deux époux
seront rattachés à un domicile commun considéré comme leur foyer
familial, nonobstant le fait que l’un d’entre eux habite effectivement
à l’étranger (2).

Ainsi, si l’habitation effective, à condition qu’elle soit réellement
durable et qu’elle n’apparaisse pas comme un séjour limité à une
courte durée, forme un critère suffisant, le poids du foyer familial
devient plus important dans l’appréciation du domicile de fait lorsque
la durée de l’habitation personnelle dans une juridiction fiscale dis-
tincte diminue (3).

Le siège de la fortune apparaît dans le texte de la définition légale
d’habitant du royaume comme un critère alternatif à celui de domi-
cile. Cette notion ne désigne pas la situation matérielle des biens,
mais plutôt le lieu d’où ils sont gérés, ce dernier coïncidant souvent
avec le lieu de l’habitation effective et du foyer familial (4).

Dans l’état actuel de la jurisprudence, le siège de la fortune est
retenu comme un élément suffisant en soi, indépendamment des
autres critères évoqués ci-dessus.

Cette interprétation du texte légal est toutefois vivement critiquée.
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M. Hinnekens (1) considère notamment que le siège de la fortune
ne peut conférer la qualité d’habitant du royaume que lorsque il est
non seulement distinct, mais d’une importance telle qu’il doit néces-
sairement prévaloir sur le domicile effectif et le foyer familial.

L’inscription au registre national ne constitue qu’une présomption
de qualité d’habitant du royaume qui peut être renversée par des élé-
ments de fait, comme dit ci-dessus.

La nouvelle réglementation relative à l’inscription au registre de la
population, qui prévoit que les administrations locales doivent véri-
fier le bien-fondé des demandes d’établissement d’une résidence prin-
cipale, devra emporter une certaine unification de la notion de domi-
cile en droit civil et en droit fiscal. La loi du 19 juillet 1991 relative
aux registres de la population (2) définit la résidence civile principale
comme étant « le lieu où vivent habituellement les membres d’un
ménage composé de plusieurs personnes unies ou non par des liens
de parenté » (3). L’arrêté royal d’exécution du 16 juillet 1992 (4) pré-
cise, quant à lui, en son article 16, § 1er, que « la détermination de la
résidence principale se fonde sur une situation de fait, c’est-à-dire la
constatation d’un séjour effectif dans une commune pendant la plus
grande partie de l’année.

»Cette constatation s’effectue sur la base de différents éléments,
notamment le lieu que rejoint l’intéressé après ses occupations profes-
sionnelles, le lieu de fréquentation scolaire des enfants, le lieu de tra-
vail, les consommations énergétiques et les frais de téléphone, le
séjour habituel du conjoint ou des autres membres du ménage ».

Il apparaît donc que la qualité d’habitant du royaume doit être éta-
blie au moyen d’une pondération des différents éléments constitutifs
(domicile de fait, foyer familial, siège de la fortune, registre national)
en accordant une préférence à l’habitation individuelle, à condition
qu’elle soit suffisamment durable.

§ 2. — Présomption légale

La loi a introduit une présomption, selon laquelle sont considérés
avoir établi en Belgique leur domicile ou le siège de leur fortune ceux
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qui sont inscrits au registre national des personnes physiques (1). Ce
registre reproduit les données figurant au registre de la population et
au registre des étrangers tenus dans chaque commune ainsi que dans
les registres tenus dans les missions diplomatiques et les consulats
belges à l’étranger (2).

Cette présomption peut être renversée. La tâche de l’administration
sera simplifiée, puisque celui qui affirme être non-résident, bien
qu’inscrit au registre, devra communiquer à l’administration les cir-
constances de fait propres à son cas.

Le Conseil d’Etat est sans compétence pour se prononcer sur la
contestation concernant la détermination du domicile fiscal. Comme
ce dernier a une influence sur le montant de l’impôt, le contribuable
doit suivre la voie de la réclamation portée devant le directeur des
contributions (3).

§ 3. — Agents diplomatiques et consulaires

Les agents diplomatiques et consulaires belges accrédités à l’étran-
ger sont considérés comme ayant la qualité d’habitants du royaume
et sont donc soumis également à l’impôt des personnes physiques.

Sont exclus du champ d’application de l’impôt des personnes phy-
siques et inclus dès lors, sous réserve des exonérations applicables,
dans celui de l’impôt des non-résidents :

1o les diplomates et consuls de carrière étrangers accrédités en Bel-
gique ;

2o sous condition de réciprocité, les autres membres du personnel de
carrière de la mission diplomatique ou consulaire étrangère et s’ils
ne sont pas Belges, les membres de leur famille vivant à leur
foyer ;

3o sous condition de réciprocité, les agents d’États étrangers, de leurs
subdivisions et d’établissements publics étrangers, s’ils ne sont pas
Belges et n’exercent pas leur fonction dans le cadre d’une activité
industrielle ou commerciale (4).
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Ces règles sont l’application des conventions internationales sur les
relations diplomatiques et consulaires et d’autres conventions sur les
privilèges et immunités.

Le législateur semble avoir oublié d’exclure les épouses et membres
de la famille des diplomates et consuls eux-mêmes.

Section 2. — Droit conventionnel

Les conventions fiscales internationales suivront le modèle de
l’OCDE, définissant le résident d’un État contractant comme toute
personne qui, en vertu de la législation de cet État, y est assujettie à
l’impôt en raison de son domicile, de sa résidence ou de tout autre
critère de nature analogue (1).

Pour cette détermination, la Belgique pourra donc appliquer sa
présomption légale.

Toutefois, un conflit de résidences sera résolu par l’application,
l’un à défaut de l’autre, des critères conventionnels de rattachement
qui s’appliqueront indépendamment de la présomption :

— foyer d’habitation permanent ;
— centre des intérêts vitaux, identifié aux liens personnels et écono-

miques ;
— séjour habituel ;
— nationalité (2).

Les normes conventionnelles de solutions de conflit de résidences
n’ont qu’un rôle limité : elles régissent la répartition entre les deux
États contractants du droit d’imposer les revenus du contribuable.

Si la Belgique, conventionnellement, n’est pas l’État de la rési-
dence, elle doit renoncer à imposer les revenus dont l’imposition est
attribuée à l’État de la résidence et limiter conformément à la conven-
tion la taxation des revenus qu’elle peut taxer en tant qu’État de la
source.

Toutefois, dès lors que le pouvoir de taxer un revenu lui est attri-
bué par la convention, le droit interne belge retrouve son empire : le
contribuable qui, pour l’application de la convention, est un résident
de l’autre État, sera, sur ses revenus imposables en Belgique, taxé
comme un habitant du royaume.
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Il sera imposé à l’impôt des personnes physiques, non à l’impôt des
non-résidents. Les revenus dont l’imposition est attribuée à l’autre
État seront pris en considération pour fixer le taux de l’impôt belge.

Pour l’application d’autres conventions, conclues par exemple entre
la Belgique et un État d’où le contribuable tirerait des revenus, il sera
considéré comme un résident belge (1).
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CHAPITRE II. — SOCIÉTÉS

§ 1er. — Sociétés résidentes

Une société, une association, un établissement ou un organisme
quelconque possède son domicile fiscal en Belgique dès lors qu’il y a :

— soit son siège social ou son principal établissement ;
— soit, lorsqu’il s’agit d’une société qui n’a pas à proprement parler

de siège social ou de principal établissement, son siège de direc-
tion ou d’administration (1).

Le siège qui est constitutif de domicile fiscal est donc un siège de
fait et non un siège de droit, le lieu où s’exerce la direction de la
société. Normalement, cette direction émanera du conseil d’adminis-
tration et de l’assemblée générale et le lieu des réunions de ces
organes sera indicatif du lieu où est établie la direction. Il n’en est
toutefois pas nécessairement ainsi. Si le siège statutaire ne coïncide
pas avec le principal établissement de la société, c’est ce dernier qui
sera déterminant : l’indication d’un siège dans les statuts n’exprime en
effet que l’intention d’une société d’établir son principal établissement
en Belgique. Il faudra voir si elle s’est confirmée dans les faits.

Ont été considérées comme assujetties à l’impôt des sociétés en Bel-
gique :

— une société belge ayant à l’étranger un siège administratif, même
si elle y traitait presque toutes ses affaires, ce siège n’étant qu’un
siège d’exploitation soumis au contrôle du siège social belge (2) ;

— une société de droit congolais ayant son siège social à Léopold-
ville, parce que les assemblées générales se tenaient au siège admi-
nistratif de Bruxelles et que les administrateurs et administrateurs
délégués y exerçaient leurs fonctions (3) ;

— une société luxembourgeoise dont la correspondance émanait
d’une adresse belge, dont le fondé de pouvoir exerçait son activité

(1) C.I.R., art. 2, § 2, 2o. Lagae, « De migratie van vennootschappen en de Bel-
gische inkomstenbelastingen », in Liber Amicorum E. Krings, 1991, p. 1031.

(2) Bruxelles, 27 décembre 1937 et 11 juillet 1938, Antwerpia III, Bull. contr., 144,
pp. 372 et 139, p. 148.

(3) Cass., 16 décembre 1955, Pas., 1956, I, 376.



principalement en Belgique, dont l’actionnaire était une banque
luxembourgeoise spécialisée dans la création de holdings et dont
l’activité principale consistait en la détention d’une créance sur
une société belge (1) ; tel sera souvent le cas des sociétés boîtes
aux lettres constituées dans les paradis fiscaux. La doctrine est
toutefois divisée à ce sujet : si les organes sociaux se réunissent
effectivement à l’étranger et se bornent à exécuter les instructions
d’un résident belge, faut-il donner la priorité à la direction for-
melle ou à la direction effective (2) ?

— une société française dont l’adresse du siège social en France cor-
respondait à une simple boîte aux lettres, qui n’exerçait aucune
activité d’affaires en France, alors qu’elle était en relation d’af-
faires constante avec une société belge : les administrations fis-
cales belge et française étaient d’accord de considérer la société
comme résidente de la Belgique (3). La conséquence, en l’espèce,
était que la rémunération du gérant devenait taxable.

Souvent, le statut même des sociétés privilégiées établies dans cer-
tains paradis fiscaux implique qu’elles soient dirigées au départ d’un
autre pays. Il sera alors difficile de prétendre qu’elles n’y ont pas leur
principal établissement.

Dans le cas où une société formellement belge, concessionnaire de
mines au Portugal, était en fait dirigée par l’administrateur-délégué
établi dans ce pays, le conseil d’administration et l’assemblée générale
qui se réunissaient à Bruxelles ne faisant qu’entériner les décisions de
l’administrateur-délégué, il a été jugé que cette société n’était pas sou-
mise à l’impôt sur les sociétés belges, n’étant pas dirigée à partir de
la Belgique.

Pour la Cour, la présence du siège social statutaire en Belgique ne
crée qu’une présomption ; la loi vise une situation réelle plutôt qu’une
situation formelle ou fictive (4).
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§ 2. — Sociétés étrangères

A. Droit interne

Sont soumises à l’impôt des non-résidents les sociétés qui n’ont pas
en Belgique soit leur siège social, soit leur principal établissement ou
leur siège de direction ou d’administration et qui se livrent à une
exploitation ou à des opérations de caractère lucratif autres que celles
qui permettent à une association sans but lucratif d’échapper à l’im-
pôt des sociétés.

Ces sociétés sont imposables dans deux hypothèses :

— lorsqu’elles ont la personnalité juridique ;
— lorsque, sans posséder la personnalité juridique, elles sont consti-

tuées sous une forme juridique analogue à celles que vise l’ar-
ticle 2, § 2, du Code. La loi vise donc toutes les sociétés et toutes
les organisations de droit belge, régies par le Code de com-
merce — sociétés de capitaux et sociétés de personnes — ou par
d’autres textes (société agricole, groupement d’intérêt économi-
que, etc.) (1).

Si une société étrangère a la personnalité juridique, elle sera impo-
sée comme telle à l’impôt des non-résidents, même si, dans le pays de
son siège, elle est traitée comme fiscalement transparente et si l’impôt
est établi à charge de ses associés.

Si une société étrangère n’a pas la personnalité juridique, encore
faudra-t-il vérifier si elle n’est pas constituée sous une forme analogue
à celle d’une société ou d’un organisme belge doté de la personnalité
juridique.

Cette règle vise sans doute à éviter la difficulté que rencontre le
taxateur lorsque le concept de personnalité juridique étranger diffère
du concept belge. Elle permettrait, par exemple, d’imposer des
sociétés en nom collectif étrangères sans devoir examiner le droit
étranger qui leur confère la personnalité juridique.

On a évoqué :

— le partnership américain, qui constitue une entité à certaines fins
et non à d’autres (2) ;
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— la société en commandite néerlandaise, qui n’a pas la personnalité
juridique, mais serait plus proche d’une association en participa-
tion que d’une commandite belge (1).

Le groupement européen d’intérêt économique établi à l’étranger
échappera à l’assimilation, puisque le règlement européen applicable
impose de lui reconnaître la transparence fiscale (2).

B. Droit conventionnel

Une société n’ayant pas son domicile fiscal en Belgique pourra
revendiquer le bénéfice du traité en vigueur entre la Belgique et l’État
de son domicile, si elle est dotée de la personnalité morale ou si elle
est « considérée comme une personne morale aux fins d’imposition ».
La convention conclue avec la France ne contient pas de pareille défi-
nition, mais étend la qualité de résident aux sociétés de personnes et
associations dépourvues de personnalité juridique.

Si le traité ne reconnaît pas aux sociétés non personnalisées la qua-
lité de résident d’un des États contractants (3), l’on devra considérer
que les revenus sont recueillis directement par les associés et que les
conventions respectives entre la Belgique et les divers États de rési-
dence de ceux-ci trouvent à s’appliquer.

En application des conventions, la Belgique considérait que les
associations sans personnalité juridique n’étaient pas des sujets d’im-
pôt distincts (4), mais que les sociétés de personnes qui, jadis, pou-
vaient opter pour l’imposition dans le chef de leurs membres, demeu-
raient des sujets d’impôt, parce qu’elles conservaient leur personnalité
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juridique et que tout leur revenu — belge et étranger — était impo-
sable en Belgique, quel que fût le domicile de leurs associés (1).

Il nous paraît, sur base du même raisonnement, qu’un groupement
d’intérêt économique ayant son siège en Belgique pourrait, nonobs-
tant sa transparence fiscale, revendiquer l’application des conventions
signées par la Belgique.

Conflit

Si une personne autre qu’une personne physique est un résident des
deux États contractants, elle est considérée comme résident de l’État
où est situé son siège de direction effective (2).

Comme pour les personnes physiques, le droit interne belge retrou-
vera son empire pour lui permettre de taxer à l’impôt des sociétés et
non à l’impôt des non-résidents les revenus sur lesquels la convention
lui attribue le pouvoir d’imposition.

Historique

Avant la loi du 22 décembre 1989, les organismes étrangers étaient
assujettis comme tels à l’impôt des non-résidents, même s’ils n’avaient
pas la personnalité juridique.

Une association d’avocats étrangers contesta ce régime en le consi-
dérant comme discriminatoire et contraire à la convention internatio-
nale applicable et au Traité de Rome (3).

Désormais, les associés étrangers d’associations sans personnalité
juridique et sans analogie avec des sociétés ou organismes belges
dotés de personnalité juridique seront imposés individuellement.

L’impôt ainsi établi sera souvent minime et difficile à enrôler si les
bénéficiaires sont nombreux. C’est ce qui avait incité le législateur à
taxer l’association comme telle.

§ 3. — Pouvoirs publics et associations
sans but de lucre

Seront imposés à l’impôt des non-résidents, selon des modalités dif-
férentes des sociétés lucratives (4) :
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1o les États étrangers et leurs subdivisions et
2o les sociétés et organismes ayant leur siège à l’étranger et ne se

livrant pas à une exploitation ou à des opérations de caractère lucra-
tif ou ne se livrant qu’à des opérations permettant à une association
sans but lucratif belge d’échapper à l’impôt des sociétés, à savoir :
— les opérations isolées ou exceptionnelles ;
— le placement des fonds récoltés dans le cadre de leur mission ;
— une activité ne comportant qu’accessoirement des opérations

industrielles, commerciales ou agricoles ou ne mettant pas en
œuvre des méthodes industrielles ou commerciales.

L’impôt n’est pas ici étendu à des associations dénuées de person-
nalité juridique à l’étranger, mais constituées sous des formes analo-
gues à celles d’associations belges.

Les associations étrangères dont les opérations lucratives dépassent
les limites précitées ou qui se livrent à une exploitation seront assimi-
lées à des sociétés, alors que des associations belges ne le seraient pas
si leurs activités étaient de celles qui sont énumérées aux articles 180
et 181 du Code (syndicats professionnels, institutions d’enseignement,
foires et expositions, etc.).

Si une convention fiscale s’applique, la clause de non-discrimina-
tion leur assurera un traitement identique à celui de leurs homologues
belges.
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SOUS-TITRE III

DROIT COMPARÉ

FRANCE

La loi du 27 décembre 1976 a modifié les règles de territorialité et
les conditions d’imposition des personnes non domiciliées en
France (1).

Sont considérés comme domiciliés en France :

— ceux qui ont en France leur foyer, c’est-à-dire le lieu où leur
famille réside normalement, même si le chef de famille est détaché
à l’étranger pour l’exercice de sa profession ;

— ceux qui ont en France le lieu de leur séjour principal.

Doivent être considérés comme tels :

— ceux qui y séjournent pendant plus de 183 jours au cours d’une
année ;

— ceux qui y ont résidé pendant une durée nettement supérieure à
celle des séjours effectués dans divers pays étrangers.

À ces deux critères d’ordre personnel s’ajoutent des critères maté-
riels.

Selon un critère professionnel, est considéré comme domicilié en
France celui qui y exerce une activité professionnelle, sauf s’il justifie
que cette activité est exercée à titre accessoire.

Ce critère s’applique toutefois de façon différente aux salariés et
aux non-salariés :

● pour les salariés, le domicile coïncide avec le lieu où s’exerce régu-
lièrement leur activité professionnelle ;

● pour les non-salariés, il se manifeste par une base fixe, un établisse-
ment stable ou une exploitation.

Si le contribuable travaille dans plusieurs pays, l’activité principale
se détermine sur base du temps passé et, à défaut, du revenu produit.

(1) Voy. aussi Instruction du 26 juillet 1977 de la Direction générale des impôts.



Selon un critère économique, est domicilié en France celui qui y a
le centre de ses intérêts économiques (1), c’est-à-dire :
● soit le lieu où il a effectué ses principaux investissements ou le siège

d’où il les administre ;
● soit le centre de ses activités professionnelles ou le lieu d’où il tire

la majeure partie de ses revenus, à comparer avec le lieu de l’activité
professionnelle principale.
Enfin, les agents de l’État, même s’ils exercent leur activité à

l’étranger, sont considérés comme domiciliés en France s’ils ne sont
pas soumis dans le pays où ils exercent leurs fonctions à un impôt
personnel sur l’ensemble de leurs revenus. Il suffit que soit taxée à
l’étranger leur rémunération, même si d’autres revenus de source
française, fonciers ou mobiliers, par exemple, échappent à l’impôt
étranger.

Parmi les personnes domiciliées hors de France, l’on fait un sort à
part à celles qui y disposent d’une habitation à quelque titre que ce
soit (propriétaire, locataire, usufruitier, associé de sociétés immobi-
lières, etc.), directement ou par personne interposée (2).
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(1) Tixier et Lamulle, « Transfert du domicile fiscal en France. Centre des intérêts
économiques (Cons. Ét., 11 déc. 1987, req. no 45.176) », Dr. fisc., 1988, no 15,
comm. 745.

(2) C.G.I., art. 164c et 197 A-b.



ÉTATS-UNIS

Nationalité et résidence

Les citoyens des États-Unis sont soumis à l’impôt sur le revenu
mondial. La règle résulte implicitement de la combinaison de la sec-
tion 1(a) de l’Internal Revenue Code, établissant un impôt sur le
revenu taxable de tout individu, et des exceptions figurant dans le
Code.

Les résidents des États-Unis sont également soumis à l’impôt sur
leurs revenus mondiaux. Jadis, les mêmes critères déterminaient si un
étranger était non-résident pour l’application de la section 871 (taxa-
tion des étrangers non résidents) et si un citoyen américain était ou
non-résident d’un pays étranger pour l’application de la section 911
(traitement favorable du revenu gagné par certains citoyens améri-
cains et provenant de sources extérieures aux États-Unis).

Ces critères étaient subjectifs et se référaient aux intentions de la
personne concernant la longueur et la nature de son séjour.

Actuellement, la loi a établi des critères objectifs de résidence, qui
ne s’appliquent qu’aux étrangers et non aux citoyens américains. Un
étranger sera considéré comme résident (1) s’il dispose d’un visa d’im-
migrant (green card) lui permettant de résider aux États-Unis (lawful
permanent resident), qu’il y réside effectivement ou non, s’il opte pour
la qualité de résident ou s’il remplit les conditions d’un test de pré-
sence substantielle aux États-Unis : le total pondéré des jours de pré-
sence de l’étranger, pendant l’année et pendant les deux années précé-
dentes, atteint 183 jours. Les multiplicateurs sont :

● année en cours : 1
● an (-1) : 1/3
● an (-2) : 1/6.

Le test n’est appliqué que si l’intéressé est présent pendant 31 jours
au moins durant l’année en cours.

(1) IRC § 7701 (b) ; Bittel, « The New Definition of Resident Alien for US Income
Tax Purposes », Tax Planning International Review, 1984, vol. 12, no 1, p. 14 ; Roth-
schild et Magilligan , « United States : The definition of residency for Federal income
tax purposes — An analysis of the proposed regulations », B.I.F.D., 1988, p. 324.



Cependant, l’étranger qui est présent pendant moins de 183 jours
au cours de l’année ne sera pas considéré comme résident en vertu de
sa présence au cours des années précédentes s’il a pendant l’année en
cours un foyer fiscal (1) à l’étranger et a une relation plus étroite avec
le pays étranger concerné qu’avec les États-Unis.

Dans le traité modèle américain, les États-Unis traitent comme
résident toute personne qui est imposable aux États-Unis, même en
raison de sa seule nationalité (2).
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(1) Tax home, cfr IRC § 911 (d) (3).
(2) Shannon, « Comparison of the OCDE and US Model Treaties », International

Tax Journal, vol. 12, 1985-86, pp. 270-273 ; Schreyer et Cope, « Imposition des étran-
gers disposant d’une double résidence : l’interaction de l’article 7710 (b) et des conven-
tions fiscales conclues par les États-Unis », Rev. dr. aff. intern., 1986, no 1, p. 45 ;
Shannon, « The general definition of residence under United States income tax trea-
ties », Intertax, 1988, p. 204.



ROYAUME-UNI

CHAPITRE PREMIER. — PERSONNES
PHYSIQUES

Une personne qui a été physiquement présente au Royaume-Uni
pendant six mois d’une année d’imposition est considérée comme
résidente (1).

Une personne arrivant au Royaume-Uni le 2 juin 1947 à 14 h et en
repartant le 2 décembre 1947 à 10 h n’est pas devenue résidente (2).

Elle sera aussi considérée comme résidente si elle a au Royaume-
Uni un logement à sa disposition et visite le pays pendant l’année
d’imposition (3).

Toutefois, si une personne travaille à temps plein à l’étranger, le
maintien d’un logement au Royaume-Uni est sans incidence sur son
statut de non-résident.

Pour déterminer si son travail à l’étranger est à temps plein, les
devoirs accessoires qu’elle accomplirait au Royaume-Uni sont consi-
dérés comme accomplis à l’étranger (4). Elle peut donc s’arrêter dans
un logement anglais pendant un séjour d’affaires ou y passer des
vacances sans être considérée comme résidente.

Un pilote de la K.L.M. qui faisait occasionnellement escale au
Royaume-Uni et y avait un logement a été considéré comme résident
parce que les devoirs accomplis dans le pays étaient de même nature
que ceux qu’il accomplissait à l’étranger (5).

Une personne sera également considérée comme résidente, même si
elle n’a pas de logement à sa disposition, si ses visites dans le pays

(1) Arg. TA 1988, s. 336.
(2) Wilkie v. IRC (1952) 1 All ER 92 ; 32 TC 495.
(3) Peu importe qu’elle en soit elle-même propriétaire ou locataire : un résident

belge fut considéré comme résident parce qu’il utilisait un pavillon de chasse anglais
appartenant à la société (Loewenstein v. de Salis (1926) 10 TC 424).

(4) TA 1988, s. 335.
(5) Robson v. Dixon (1972) 48 TC 527, critiqué par Sumption, Taxation of overseas

income and gains, 2e éd., 1975, p. 18.



sont fréquentes : tel sera le cas si elles atteignent pendant quatre ans
une moyenne de trois mois par an.

La personne qui demeure habituellement au Royaume-Uni en est
résidente ordinaire, même si elle est non-résidente pendant une année
déterminée. La résidence ordinaire est celle qui a été adoptée à titre
de mode de vie pendant une certaine période, pour un motif
constant (1).

Un résident ordinaire restera par exemple soumis à l’impôt sur les
plus-values même s’il s’absente pendant l’année de réalisation du
gain.

Le domicile est l’endroit où une personne a l’intention de résider
de façon permanente. Il est nécessairement unique. Il est surtout
important pour l’application de l’impôt sur les successions et dona-
tions.
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(1) Un étudiant étranger peut être résident ordinaire et avoir de ce fait droit à une
bourse (Akbarali v. Great London Borough Council (1983) 2 WCR, 16).



CHAPITRE II. — SOCIÉTÉS

Une société, quels que soient le lieu où elle a été constituée et son
siège social statutaire, est résidente à l’endroit où sa direction et son
contrôle central sont exercés (1). Comme les statuts confient générale-
ment la direction de la société au conseil d’administration, il s’agira
normalement du lieu où ce conseil se réunit.

L’administration fiscale, en pratique, procède comme suit : elle
examine d’abord si les administrateurs assurent en fait la direction et
le contrôle central de la société ; elle détermine alors où ils exercent
cette direction ; s’ils ne l’assurent pas, elle recherche par qui et où la
direction est exercée (2).

En outre, depuis le 15 mars 1988, une société constituée au
Royaume-Uni y est résidente (3). C’est la fin des sociétés off-shore.

(1) De Beers Consolidated Mines Ltd. v. Howe (1906) AC 455, 458.
(2) Statement of practice 6/83.
(3) FA 1988, s. 66 [1] ; Gammie , « UK company residence : the new rules », Inter-

tax, 1988, p. 416.





TITRE II

SOURCE DES REVENUS

Les règles de source déterminent quand un revenu est dérivé de
source nationale, de source étrangère ou de source partiellement
nationale et partiellement étrangère.

Par elles-mêmes, ces dispositions n’imposent aucun impôt et n’ac-
cordent aucune exemption. Elles ne reçoivent application que lors-
qu’une autre disposition légale s’y réfère, par exemple :
— les dispositions taxant les revenus des étrangers non résidents et

des sociétés étrangères ;
— l’exemption du revenu de source étrangère des résidents.

La Belgique, par exemple, ne définit la source des revenus que pour
l’application de l’impôt des non-résidents.

Les non-résidents ne sont soumis à l’impôt en Belgique que sur les
revenus produits ou recueillis en Belgique (1).

La loi donne de ces revenus une énumération, qui doit être consi-
dérée comme limitative (2).

Seul le Code américain tente de formuler des règles de source uni-
voques (3).

Dans les autres législations, les règles de source seront, au mieux,
différentes selon qu’il s’agit de l’imposition des résidents sur leurs
revenus étrangers et des non-résidents sur leurs revenus nationaux.

Certains pays taxent les sociétés étrangères lorsqu’une certaine pro-
portion de leurs revenus trouve sa source dans le pays.

Parfois, ils appliquent même une retenue à la source sur les divi-
dendes distribués par ces sociétés.

Des auteurs admettent que les notions de nationalité ou de rési-
dence ne conviennent pas pour déterminer l’imposabilité d’une société

(1) Cfr Claeys-Boúúaert, Rapport belge, XXXIVe Congrès international de droit
financier et fiscal, Paris, 1980, « Les règles pour déterminer l’origine étrangère des reve-
nus ou des charges », Cah. dr. fisc. intern., vol. LXV b, p. 277 ; id., « Les règles pour
déterminer l’origine étrangère des revenus ou des charges », J.D.F., 1980, p. 193.

(2) C.I.R., art. 228.
(3) IRC, §§ 861 à 863.



dans un pays et qu’il n’y a lieu de s’attacher qu’à la source du revenu.
Ils ajoutent toutefois que la source du revenu est celle du capital et
du know-how qui ont permis la création de la société. Cette source
coïncide généralement avec le lieu du siège de la société.

Généralement, les règles de source ne peuvent reconnaître une ori-
gine aussi lointaine et difficilement déterminable du revenu.
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ÉTATS-UNIS

Le Code américain fournit le seul exemple cohérent de règles de
source, dans les sections 861 à 863.

A. Intérêts

1. L’intérêt payé par un résident américain, particulier ou société,
et le dividende payé par une société américaine ou par certaines
sociétés étrangères engagées dans une activité d’affaires aux États-
Unis sont de source américaine.

2. L’intérêt payé par une société créée aux États-Unis (domestic
corporation) est de source américaine.

Une exception existe en faveur des sociétés américaines dérivant
plus de 80 % de leur revenu de sources étrangères (1).

Jadis, les intérêts payés par ces sociétés étaient considérés comme
de source étrangère. Maintenant, l’exception ne s’applique que si,
depuis trois ans, la société dérive 80 % de son revenu d’un commerce
actif à l’étranger, non d’investissements passifs, que ce soit directe-
ment ou à l’intervention de filiales américaines ou étrangères.

Le dividende payé par une telle société sera de source américaine,
mais la retenue à la source américaine applicable à un actionnaire
non résident ne sera perçue qu’en proportion du revenu de source
américaine (2).

L’intérêt payé par une telle société sera considéré comme étant de
source étrangère. Cependant, si le bénéficiaire est lié (related) à la
société en cause, l’intérêt ne sera de source étrangère qu’en propor-
tion du revenu actif d’affaires de la société réalisé à l’étranger.

3. L’intérêt payé par la succursale américaine d’une société étran-
gère est de source américaine.

L’intérêt est considéré comme étant de source américaine dès qu’il
dépasse l’intérêt effectivement payé par la succursale, c’est-à-dire
quand une portion de l’intérêt global payé par la société est déduite
du revenu américain.

(1) 80/20 corporations, IRC §§ 861 (c), 871, 881, 1441 et 6049.
(2) IRC § 871 (i).



4. L’intérêt produit par un dépôt effectué auprès d’une banque
américaine n’est pas considéré comme étant de source américaine. Le
but est d’attirer les dépôts.

B. Dividendes

1. Le dividende payé par une société créée aux États-Unis (domes-
tic corporation) est de source américaine.

2. Même le dividende payé par une société étrangère peut être
traité comme étant de source américaine et subir ainsi une retenue à
la source (2nd tier withholding tax), outre l’impôt sur le revenu améri-
cain déjà perçu sur les profits.

Le dividende payé par une société étrangère n’est pas de source
américaine si moins de 25 % du revenu brut de cette société étrangère
a, pendant les trois ans précédant l’année fiscale de la déclaration du
dividende, été effectivement lié à une activité d’affaires aux États-
Unis (1).

Une société engagée dans une activité d’affaires aux États-Unis y
est résidente au sens du droit interne, non des conventions. Si une
convention s’applique, seul l’intérêt supporté par un établissement
stable sera considéré comme étant de source américaine.

Les conventions internationales dérogent souvent à la règle de
source relative aux dividendes. Ainsi, le traité franco-américain, après
avoir exigé le rattachement de 80 % du revenu d’une société française
à un établissement stable américain au lieu de 25 % pour que son
dividende soit considéré comme étant de source américaine (2), écarte
maintenant la règle sans plus (3).

C. Rémunération de services

Le revenu rémunérant la prestation de services trouve sa source à
l’endroit où les services ont été rendus.

Le fait que le cocontractant soit le gouvernement américain ou un
résident des États-Unis, le lieu de conclusion du contrat et le lieu
d’utilisation du résultat des services sont sans pertinence.

Par exemple, le revenu d’une station de radio émettant au Mexique
à l’intention d’auditeurs américains a été considéré comme de source
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(1) IRC § 861 (a) (2) (B).
(2) Art. 9-4-B et 13, anciens.
(3) Art. 9.4.



étrangère bien qu’il provienne en majeure partie des payements d’an-
nonceurs américains (1).

Le terme « service » s’applique à l’activité d’une société comme à
celle d’un particulier, indépendant ou sous contrat de travail.

Un particulier peut fournir des services par l’intermédiaire d’un
mandataire ou représentant.

Toutefois, le revenu rémunérant des services n’est pas considéré
comme étant de source américaine, sans néanmoins être considéré
comme étant de source étrangère, si les quatre conditions suivantes
sont remplies (2) :

1) Les services sont rendus par une personne physique étrangère et
non résidente, à l’exclusion d’une société ;

2) La personne est temporairement présente aux États-Unis pour
une ou plusieurs périodes ne dépassant pas 90 jours pendant l’année
fiscale, c’est-à-dire l’année pendant laquelle le revenu est gagné, qui
n’est pas nécessairement l’année pendant laquelle il est payé ;

3) La rémunération ne dépasse pas $ 3 000, dans lesquels ne sont
pas compris les remboursements de dépenses ;

4) Les services sont rendus aux termes d’un contrat conclu avec :
— un étranger non résident, une association étrangère ou une société

étrangère non engagée dans une activité d’affaires aux États-
Unis ;

— un citoyen ou un résident des États-Unis, une association natio-
nale si les services sont rendus pour un bureau ou lieu d’affaires
établi à l’étranger.

Si les services sont rendus pour le bureau étranger d’une entité
étrangère engagée dans une activité d’affaires aux États-Unis, l’excep-
tion ne s’applique pas. Il y a, à cet égard, discrimination entre les
étrangers et les nationaux.

Traités

Dans les traités, les services personnels sont envisagés par différents
articles :
— bénéfices des entreprises ;
— professions indépendantes ;
— professions dépendantes.
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D. Loyers et redevances

Les loyers ou redevances provenant de biens situés aux États-Unis
ou d’un intérêt dans de tels biens sont de source américaine, y com-
pris les redevances couvrant l’usage ou le droit d’utiliser aux États-
Unis des brevets, droits d’auteurs, marques, procédés secrets, goodwill
ou autres biens similaires (1).

Le lieu de conclusion du contrat, de payement du loyer ou de la
redevance, la loi nationale protégeant le bien, le lieu de création, ainsi
que le lieu de résidence du débiteur sont sans importance.

Un engagement de non-concurrence est considéré comme une
renonciation au droit de faire le commerce aux États-Unis (2).

Traités

Les conventions traitent sous des articles différents des :
— revenus de la location de biens mobiliers corporels : bénéfice des

entreprises ;
— redevances afférentes aux films : id. ;
— redevances de droits d’auteurs et d’autres droits incorporels.

E. Vente de biens immobiliers

Le profit né de la vente d’un bien immobilier trouve sa source à
l’endroit où ce bien est situé.

F. Vente de biens meubles (personal property)

1. Biens meubles et valeurs mobilières en général

Le revenu dérivé de la vente de personal property, telles des actions
de société, trouve sa source au lieu de résidence du vendeur (3).

2. Stocks

Le revenu tiré de la vente de stocks (inventory) trouve sa source au
lieu de la vente, qui est l’endroit où le titre de propriété est transféré
(title-passage rule).
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(1) IRC § 861 (a) (4).
(2) Korfund Co , 1 TC 1180 (1943).
(3) IRC § 865 (a) ; Liebman, « Sourcing Rules for Sales of Personal Property after

the 1986 Tax Reform Act », International Tax Journal, vol. 15, 1988-89, no 1, p. 13 ;
Galler , « Risk of Loss in Sourcing Profits from Sales of Personal Property », ibid.,
vol. 17, 1990-91, no 2, p. 77.



Dans le cas de biens produits aux États-Unis, sauf preuve d’un prix
d’usine « indépendant », la moitié du revenu est censée y trouver sa
source (1).

Il suffit donc de vendre CIF Le Havre et non FOB New York pour
générer du revenu étranger, capable d’absorber des crédits d’impôt
étranger excédentaires (cf. infra). Néanmoins, si une opération de
vente est arrangée d’une manière particulière dans le but d’éviter l’im-
pôt, la vente sera traitée comme si elle avait eu lieu à l’endroit où sa
substance se retrouve.

3. Biens amortissables

La partie du gain réalisé lors de la vente de biens amortissables et
correspondant aux amortissements antérieurs a la même source que
le revenu dont les amortissements ont été déduits.

Le solde est rattaché au lieu de passage du titre de propriété.

4. Droits intellectuels (intangibles)

Conformément à la règle générale, le revenu dérivé de la cession de
droits intellectuels est rattaché au lieu de résidence du vendeur (2).

Toutefois, si le payement dépend de la productivité, de l’usage ou
de la disposition du bien vendu, la règle de source applicable aux
redevances, à savoir l’usage dans le pays, est substituée à celle qui
régit la vente.

En toute hypothèse, le profit résultant de la vente d’un goodwill
trouve sa source à l’endroit où celui-ci a été développé.

Rattachement des déductions

Avant 1977, les règles de rattachement des déductions aux revenus
de source américaine ou de source étrangère étaient simples : chaque
revenu était diminué des dépenses qui s’y rapportaient ; les autres
dépenses étaient divisées proportionnellement entre le revenu de
source américaine et le revenu de source étrangère.

Il existe une tendance à rattacher facilement les déductions au
revenu de source américaine, avec la conséquence que ce revenu en
est diminué, le revenu étranger augmenté et la limite du crédit d’im-
pôt étranger augmentée également. En 1977, une réglementation com-
plexe fut introduite en application de la section 861 du Code, dont le
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principe était la déduction des dépenses du type de revenu qu’elles
généraient.

Le Code de 1986 adopte une nouvelle perspective pour ventiler les
dépenses qui ne sont pas directement imputables à une activité parti-
culière génératrice de revenus : ce ne sera plus société par société,
mais bien sur la base des actifs consolidés que s’effectuera la ventila-
tion, comme si toute la partie américaine du groupe constituait un
seul contribuable (1), donc en négligeant les participations au capital
des filiales ou les créances intragroupe.

Par exemple, les appointements du président d’une société améri-
caine qui a pour seul actif une société américaine à portefeuille, qui,
à son tour, contrôle des filiales américaines et étrangères, seront, le
cas échéant, ventilés entre les revenus respectifs de sources américaine
et étrangère comme si les diverses sociétés américaines constituaient
une seule entité.

Les charges d’intérêt méritent un traitement particulier, eu égard à
la nature fongible de l’argent. La ventilation concernera tous les débi-
teurs, sauf exception, par exemple pour les financements non
recourse ; elle s’effectuera au prorata des actifs dans les différents
pays sur base consolidée. La ventilation en fonction du revenu brut
n’est plus permise.
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(1) IRC § 864 (e).



DEUXIÈME PARTIE

IMPOSITION DES REVENUS
DE SOURCE ÉTRANGÈRE

DANS L’ÉTAT DE LA RÉSIDENCE





TITRE PREMIER

DROIT CONVENTIONNEL
GÉNÉRAL

Une convention bilatérale tend à éviter la double imposition juridi-
que qui peut se présenter lorsqu’une personne qui réside dans un État
tire des revenus d’un autre État ou possède une fortune dans cet
autre État et que les deux États imposent ces revenus ou cette for-
tune.

Dans ce cas, plusieurs articles de la convention confèrent le droit
d’imposition soit à l’État de la résidence, soit à l’État de la source.
Lorsque l’État de la source abandonne son droit d’imposition, l’ar-
ticle correspondant déclare que le revenu et la fortune en question
« ne sont imposables que dans l’autre État ». Il ne se pose dès lors
aucun problème de double imposition.

Par contre, lorsque l’État de la source ne renonce pas à l’impôt, il
est prévu que l’État de la résidence doit accorder un allègement. L’ar-
ticle correspondant, dans ce cas, stipule que le revenu ou la fortune
« sont imposables » dans l’État de la source. C’est donc, en principe,
à l’État de la source que le droit d’imposition est accordé par priorité,
l’État de la résidence ayant l’obligation d’éviter la double imposition.

Deux méthodes principales permettent d’éviter la double imposi-
tion : l’exemption et l’imputation (cfr supra). Rappelons que, dans le
premier cas, l’État ne tient pas compte des revenus qui, normalement,
devraient subir une double imposition dans le calcul de l’assiette de
l’impôt sur le revenu qu’il doit percevoir. L’exemption peut être inté-
grale, le revenu en question n’étant même pas pris en considération
dans le calcul du taux applicable, ou progressive, le revenu pouvant
être pris en considération pour la fixation du taux de l’impôt.

Dans le second cas, l’État calcule l’impôt sur le montant total des
revenus, mais déduit ensuite de l’impôt qui lui est dû celui qui est
payé dans l’autre État. L’imputation peut être limitée à une fraction
de l’impôt (imputation ordinaire) ou intégrale.

Parmi les pays membres de l’OCDE, certains étaient partisans de
la première méthode, d’autres de la seconde. C’est pourquoi on a pré-



féré laisser subsister les deux systèmes, chaque État conservant toute
liberté de choix.
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CHAPITRE PREMIER. — EXEMPTION ET IMPUTATION
(SYSTÈME MIXTE) (1)

Section 1. — Obligation incombant à l’État
de la résidence d’accorder l’exemption

Lorsque les revenus sont imposables dans l’« autre État » (État de
la source) en vertu des dispositions de la Convention, l’État de la rési-
dence doit accorder l’exemption, que le revenu en question soit ou
non imposé effectivement dans l’État de la source.

Exceptionnellement, il peut être dérogé à cette obligation absolue
d’exemption, par exemple si la législation de l’État de la source ne lui
permet pas d’user du droit d’imposition que lui confère la Conven-
tion.

Les auteurs de la Convention ont choisi la méthode de l’exemption
progressive.

Section 2. — Régime spécial
en cas de perte

Il peut être prévu par les États contractants que, lorsque l’État de
la résidence déduit du revenu qu’il impose une perte subie dans
l’autre État (2), il peut, lorsque des bénéfices sont acquis ultérieure-
ment dans cet autre État, réduire de façon correspondante l’exonéra-
tion pour les années suivantes.

Section 3. — Cas des dividendes,
intérêts et redevances

En ce qui concerne ces revenus, la Convention prévoit le partage
du droit d’imposition. Certains pays l’appliquent seulement en ce qui
concerne les redevances.

(1) Convention OCDE, art. 23A.
(2) Voy. à ce propos la proposition de directive du Conseil relative à un régime de

prise en compte par les entreprises des pertes subies par leurs établissements stables et
filiales situés dans d’autres États membres, J.O.C.E. no C 53 du 28 février 1991, p. 30.



Dans ce cas, en principe, il ne faut dès lors pas s’attendre à ce que
l’État de la résidence pratique la méthode de l’exemption, quoiqu’il
soit libre de le faire. Le paragraphe 2 de l’article 23A prévoit donc,
pour ces revenus, l’application de la méthode de l’imputation ordi-
naire, la somme déduite ne pouvant excéder la fraction de l’impôt,
calculé avant la déduction, correspondant aux revenus reçus de
l’autre État contractant (1).

Section 4. — Dividendes de filiales

Particulièrement lorsqu’une filiale distribue un dividende à sa
société mère, la double imposition juridique est moins importante que
la double imposition économique du bénéfice distribué, taxé chez la
filiale et éventuellement chez la mère (2).

§ 1er. — Crédit indirect

Certains pays, tels les États-Unis et le Royaume-Uni, connaissent
les crédits d’impôt direct et indirect. Une société percevant des divi-
dendes étrangers imputerait non seulement la retenue à la source
étrangère, mais encore l’impôt des sociétés étranger afférent au divi-
dende (crédit indirect, underlying foreign tax credit).

§ 2. — Exonération

D’autres pays appliquent aux dividendes, du moins en cas de parti-
cipation d’une certaine importance, la même exemption totale ou par-
tielle qu’aux dividendes nationaux, visant à éviter la double imposi-
tion économique.
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(1) Les États peuvent y substituer l’imputation intégrale qui est plus logique dans
la mesure où généralement le taux d’imposition est plus élevé dans l’État de la rési-
dence que dans celui de la source qui doit respecter certains taux d’imposition maxi-
mum.

(2) Cfr Sato, « International Aspects of Integration of the Corporate and Personal
Income Taxes », Georgia Journal of International & Comparative Law, vol. 8, 1978,
p. 779 ; van Hoorn , « Élimination de la double imposition entre sociétés mères et leurs
filiales sur le plan international. De quelle double imposition s’agit-il ? », in Réflexions
offertes à Paul Sibille, 1981, p. 931 ; van Hoorn, Wat bedoelen wij eigenlijk met dub-
bele belastingen, Nederlandse Federatie van Belastingconsultenten, 1980 ; Avi-Yonah ,
« The Treatment of Corporate Preference Items under an Integrated Tax System : A
Comparative Analysis », Tax Lawyer, vol. 44, 1990-1991, p. 195 ; Gammie , « Refor-
ming Corporate Taxation : An Evaluation of the United States Integration Proposals
and other Corporate Tax Systems in an International Context », British Tax Review,
1992, pp. 148 et 243.



CHAPITRE II. — IMPUTATION (1)

C’est la méthode de l’imputation ordinaire qui a été choisie. La
somme déduite ne peut excéder la fraction correspondante de l’impôt
dans l’État de la résidence. Si le résident d’un État tire des revenus
de différentes sortes de l’État de la source et si ce dernier n’impose
que les revenus d’une certaine sorte, la déduction maximum que
l’État de la résidence accorde est égale à la fraction de son impôt qui
correspond uniquement à l’élément de revenu qui est imposé dans
l’État de la source.

Par conséquent, en ce qui concerne l’impôt sur la fortune, par
exemple, il ne peut y avoir d’imputation sur un impôt sur la fortune
que si les deux États imposent les fortunes. Cependant, ceux-ci peu-
vent convenir par voie de conventions bilatérales qu’un impôt qualifié
d’impôt sur la fortune sera traité comme un impôt sur le revenu et
imputé à ce titre.

(1) Convention OCDE, art. 23B.



CHAPITRE III. — TAX SPARING

Dans certains cas, un État peut désirer, pour des raisons particu-
lières, accorder des avantages fiscaux à certaines personnes (pensions
d’invalides de guerre) ou à des catégories de revenus (pays en voie de
développement devant encourager l’expansion industrielle).

Si cet État conclut une convention avec un autre pays pratiquant
le système de l’imputation, le bénéfice du dégrèvement sera perdu
pour le contribuable si cet État ne déduit que le montant de l’impôt
perçu par l’État de la source.

Les États pourront, dans ce cas, prévoir une dérogation aux arti-
cles 23A, § 2, et 23B et pratiquer soit la méthode de l’exemption, soit
celle de l’imputation par dégrèvement d’impôt. Selon cette méthode,
l’État de la résidence déduit de son propre impôt un montant corres-
pondant à l’impôt qui aurait été perçu dans l’État de la source si
celui-ci n’avait pas consenti de dégrèvement.

Par exemple, la Chine insiste dans la négociation de tous ses
traités, à l’exception de celui conclu avec les États-Unis, sur l’intro-
duction d’une clause de tax sparing (1)

(1) Easson et Li Jinyan, Taxation of foreign investment in the People’s Republic of
China, 1989, p. 165.



TITRE II

DROIT DE LA CEE

CHAPITRE PREMIER. — PROPOSITION
DE DIRECTIVE

Deux propositions de directive n’ont plus qu’un intérêt histori-
que (1).

Ces deux premières propositions de directive publiées en 1969
avaient pour but de favoriser les regroupements des sociétés d’États
membres différents et de permettre aux entreprises de s’adapter aux
exigences du marché commun, d’accroître leur productivité et de ren-
forcer leur position concurrentielle sur le plan international.

§ 1er. — Proposition de directive
sur le régime fiscal commun applicable

aux sociétés mères et filiales d’États membres différents (2)

Cette proposition de directive prévoyait un régime fiscal commun
qui évitait que le bénéfice réalisé par une filiale, déjà taxé au niveau
de cette société, soit à nouveau soumis à l’impôt sur les sociétés dans
le chef de la société mère.

La qualité de société mère aurait été reconnue à toute société qui
détient une participation minimum de 20 % d’une autre société ou à
toute société qui a apporté à sa filiale l’ensemble de ses éléments d’ac-
tif ou une ou plusieurs branches d’activités, quelle que soit l’impor-
tance de sa participation.

Le régime fiscal était le suivant :

(1) Cfr Bryan, « International and corporate double taxation problems in the light
of European Economic Community proposals for the harmonization of company taxa-
tion », Georgia Journal of International & Comparative Law, 1978, p. 833.

(2) Proposition de directive du Conseil concernant le régime fiscal commun appli-
cable aux sociétés mères et filiales d’États membres différents ; proposition présentée
par la Commission le 16 janvier 1969, COM. (69) 6 final du 15 janvier 1969 et
J.O.C.E., no C 39 du 22 mars 1969, p. 7 ; avis du C.E.S. du 26 juin 1968, J.O.C.E.,
no C 51 du 29 avril 1970, p. 7.



— les bénéfices que toute société mère tire de sa filiale ne feraient pas
partie de son bénéfice imposable, à l’exception, éventuellement,
d’un montant n’excédant pas 5 % ;

— ces bénéfices seraient exemptés de toute retenue à la source ;
— une société mère détenant une participation d’au moins 50 %

pourra opter, pour une période minimum de cinq ans, pour le
régime du bénéfice consolidé.

§ 2. — Proposition de directive d’harmonisation
des systèmes d’impôt des sociétés et des régimes de retenue

à la source sur les dividendes (1)

Cette proposition de directive prévoyait que chaque État membre
appliquerait aux bénéfices distribués ou non distribués des sociétés un
seul taux d’impôt des sociétés qui devra se situer entre 45 % et 55 %.
La Commission considère aujourd’hui que cette fourchette est trop
élevée, eu égard à l’évolution récente et prévisible dans les États
membres (2).

De plus, tout dividende distribué par une société d’un État membre
donnerait droit à un crédit d’impôt unique sans distinguer selon que
l’actionnaire est résident de cet État ou d’un autre État membre.

Le taux de ce crédit d’impôt se situerait entre 45 % et 55 % du
montant de l’impôt des sociétés.

Dans la mesure où une société distribuera des dividendes prove-
nant de bénéfices pour lesquels elle n’a pas supporté l’impôt des
sociétés, un impôt compensatoire ou un acompte d’impôt des sociétés
non remboursable pourrait être perçu de manière à neutraliser le cré-
dit d’impôt attaché aux dividendes.

Aucune retenue à la source ne pourrait cependant être perçue sur
les dividendes distribués par une société filiale à sa société mère rési-
dente d’un État membre.

La retenue à la source serait imputée sur le montant de l’impôt dû
par le bénéficiaire et éventuellement restituée dans la mesure où elle
excéderait cet impôt.
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(1) Proposition de directive du Conseil concernant l’harmonisation des systèmes
d’impôt des sociétés et des régimes de retenue à la source sur les dividendes ; proposi-
tion présentée par la Commission le 1er août 1975, COM. (75) 2392 final du 23 juillet
1975 et J.O.C.E., no C 253 du 5 novembre 1975, p. 2 ; avis du C.E.S. du 29 septembre
1976, J.O.C.E., no C 278 du 24 novembre 1976, p. 6.

(2) Communication de la Commission du 4 novembre 1987 sur la création d’un
espace financier européen, COM. (87) 550.



La Commission des Communautés européennes estimait que ce
crédit d’impôt harmonisé devait s’appliquer aussi aux organismes de
placement collectif afin d’éliminer les obstacles fiscaux qui s’opposent
aux investissements effectués sur le marché des actions par de moyens
et petits épargnants (1).

Les participants d’un organisme de placement collectif auraient
droit au crédit d’impôt afférent aux dividendes reçus par cet orga-
nisme de placement collectif et redistribués par lui.

La transmission du crédit d’impôt pourrait être réalisée par deux
méthodes :
— soit en accordant effectivement aux participants d’un organisme

de placement collectif le crédit d’impôt de l’État de la source ; les
participants bénéficient alors d’un crédit d’impôt variable selon
l’origine des dividendes dans la Communauté ;

— soit en accordant dans tous les cas aux participants le crédit d’im-
pôt unique de l’État de l’organisme de placement collectif et en
instituant un mécanisme de compensation au niveau de l’orga-
nisme de placement collectif pour aboutir au même résultat final.

Les États membres auraient la faculté d’appliquer l’une ou l’autre
de ces deux méthodes.
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(1) Proposition de directive du Conseil portant application, aux organismes de pla-
cement collectif, de la directive du Conseil concernant l’harmonisation des systèmes
d’impôt sur les sociétés et des régimes de retenues à la source sur les dividendes.



CHAPITRE II. — DIRECTIVE SUR LE RÉGIME
FISCAL COMMUN DES SOCIÉTÉS MÈRES

ET FILIALES D’ÉTATS MEMBRES DIFFÉRENTS

Une directive du Conseil des Communautés économiques euro-
péennes du 23 juillet 1990 prévoit un régime fiscal commun qui évite
que le bénéfice réalisé par une filiale, déjà taxé au niveau de cette
société, soit à nouveau soumis à l’impôt sur les sociétés dans le chef
de la société mère établie dans un autre État membre (1).

La qualité de société mère est en principe reconnue à toute société
qui détient une participation minimum de 25 % d’une autre société.

Le régime fiscal commun est le suivant :
— Les bénéfices distribués par une filiale à sa société mère, autre-

ment qu’à l’occasion de sa liquidation, ne seront pas imposés dans
l’État de la société mère ou seront imposés moyennant déduction
du montant de l’impôt de la fraction de l’impôt de la filiale affé-
rent à ces bénéfices.
Il est permis aux États membres de prévoir que les charges se rap-
portant à la participation, sans que celles-ci puissent excéder 5 %
des bénéfices distribués si elles sont évaluées forfaitairement, et les
moins-values résultant de la distribution des bénéfices de la
société filiale ne seront pas déductibles du bénéfice imposable de
la société mère.

— Les bénéfices distribués seront exemptés de toute retenue à la
source. Cette règle n’empêche toutefois pas le payement anticipé
ou préalable de l’impôt sur les sociétés à l’État membre où est
située la filiale et ne doit pas affecter l’application des dispositions
nationales ou conventionnelles visant à supprimer ou à atténuer
la double imposition économique des dividendes.

(1) Directive no 90/435/CEE, J.O.C.E. no L 225 du 20 août 1990. Cfr not. de Hos-
son, « The parent-subsidiary directive », Intertax, 1990, p. 414 ; Boon et Lambooij,
« EC Parent-Subsidiary Directive Steps towards Harmonization of Direct Taxes », Tax
Planning International Review, 1991, no 4, p. 6 ; McGregor , « European Communi-
ties : Implementation of the EC Parent-Subsidiary Directive in the Various Member
States », B.I.F.D., 1992, p. 340 ; Raby , « National Implementation of the Parent-Subsi-
diary Directive : Some Problems and Opportunities Identified », E.C. Tax Review,
1992, p. 216 ; Van Der Geld , « Some General Problems in the Implementation of the
Parent-Subsidiary Directive », E.C. Tax Review, 1992, p. 224.



La directive CEE concernant le régime fiscal commun des sociétés
mères et filiales d’États membres différents élimine un obstacle
important au libre flux des revenus transfrontaliers constitués par des
dividendes couverts par la directive. Sa mise en application sous une
forme élargie dans des États tels que la Belgique amplifie ce progrès,
en l’étendant par exemple aux plus-values.

Le récent rapport déposé par le Comité de réflexion des experts
indépendants sur la fiscalité des entreprises, présidé par M. Ruding,
et au sein duquel le professeur Vanistendael représentait la Belgique,
confirme qu’il ne s’agit là que d’un premier pas (1). Il est indiscutable
qu’un certain nombre de distorsions fiscales sont susceptibles d’in-
fluencer défavorablement la structure d’investissements transfronta-
liers au sein de la Communauté et qu’une action commune est néces-
saire à cet égard pour permettre l’élargissement du champ d’applica-
tion de la directive mères-filiales à toutes les entreprises assujetties à
l’impôt des sociétés et, ultérieurement, à toutes les entreprises sou-
mises à l’impôt sur les revenus. Le rapport propose que le seuil de
25 % de participation, définissant la société filiale, soit considérable-
ment abaissé, comme l’ont déjà fait certains États membres, parmi
lesquels la Belgique.

En dehors des cas d’application de la directive, le comité recom-
mande d’ailleurs l’instauration d’une retenue à la source élevée sur
dividendes, de 30 %, destinée à prévenir l’évasion fiscale.

Comparant, dans le chef de la société mère, le régime de l’exonéra-
tion des dividendes et celui de l’imputation de l’impôt payé par la
filiale, le comité ne tranche pas la question de principe, mais exprime,
pour des raisons de simplicité administrative, une préférence pour la
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(1) Conclusions et recommandations du Comité de réflexion des experts indépendants
sur la fiscalité des entreprises, Bruxelles-Luxembourg, 1992. Cfr Vanistendael, « Com-
ments on the Ruding Committee Report », E.C. Tax Review, 1992, p. 3 ; McLure , Jr.,
« Coordinating Business Taxation in the Single European Market : the Ruding Com-
mittee Report », ibid., 1992, p. 13 ; Knobbe-Keuk , « The Ruding Committee Report —
An impressive vision of European Company Taxation for the year 2000 », ibid., 1992,
p. 22 ; Darolles et Tucci, « The Ruding Report : a business point of view », ibid.,
1992, p. 39 ; Devereux , « The Impact of Taxation on International Business : Evidence
from the Ruding Committee Survey », ibid., 1992, p. 105 ; Hinnekens, L. et Vanisten-
dael (Belgium) ; Overgaard (Denmark) ; Tixier et Berlin (France) ; Walsh (Ire-
land) ; Fantozzi et Manganelli (Italy) ; Elvinger (Luxembourg) ; Elliott (United
Kingdom), « National Responses to the Ruding Committee Report », ibid., 1993,
p. 16. Sur les réactions de la Commission européenne, cfr Messere , « A personal view
on certain aspects of the Ruding Report and the EC Commission’s reaction to it »,
Eur. Tax., 1993, p. 2 ; de Buitléir, « The Ruding Report and the EC Commission’s
reponse », ibid., 1993, p. 15.



méthode de l’exonération, à condition qu’elle soit accompagnée de
mesures empêchant une concurrence fiscale entre États membres (1).
Parmi ces mesures figurerait une harmonisation des taux de l’impôt
des sociétés, que le comité propose de fixer dans une fourchette de
30 à 40 %.

On enseigne traditionnellement que la méthode de l’imputation
réalise la neutralité dans l’exportation des capitaux et la méthode de
l’exemption la neutralité dans l’importation des capitaux (2). Mus-
grave (3) a toutefois démontré que ce calcul se place au point de vue
de l’investisseur individuel. Du point de vue de l’efficacité nationale,
il faut constater que, lorsque du capital est exporté, son rendement
avant impôt est partagé entre l’investisseur et un État étranger alors
que, s’il est investi dans le pays, son rendement avant impôt est par-
tagé entre l’investisseur et l’État d’exportation.

L’application de la méthode de l’imputation de l’impôt étranger
aboutit à ce qu’économiquement, l’investissement étranger soit
poussé jusqu’au point où son rendement après impôt est égal à son
rendement national après impôt, c’est-à-dire jusqu’au point où l’im-
pôt étranger et l’impôt national sont égaux. En revanche, du point de
vue de l’efficience nationale et non internationale, l’investissement
devrait être effectué à l’étranger jusqu’au point où son rendement
après impôt étranger est égal au rendement de l’investissement natio-
nal avant impôt national. Ceci conduit à l’utilisation de la méthode
de la déduction de l’impôt étranger. Ce type de raisonnement, s’il
peut être défendu sur le plan international en général, ne peut bien
entendu plus l’être dans un marché intérieur comme la Communauté
européenne.

Le comité Ruding énumère d’autre part une série de mesures ten-
dant à une harmonisation partielle de l’impôt des sociétés dans la
CEE. Si l’on en arrivait, objectif improbable, à la création d’un sys-
tème commun d’impôt des sociétés, la méthode du crédit d’impôt
étranger perdrait sa raison d’être et la méthode de l’exonération
pourrait être généralisée. C’est sans doute pourquoi la directive a
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(1) Cfr sur le principe, Autenne, « Le régime fiscal applicable aux dividendes, plus-
values, moins-values et réductions de valeur sur actions à la lumière de la directive
sociétés mères-filles », J.T., 1992, p. 234.

(2) Cfr not. van der Stoel, De moeder-dochter richtlijn, in Europees vennootschaps-
belastingrecht, Pre-advies voor de 37ste jaarvergadering van de Nederlandse Orde van
belastingadviseurs, 1991, pp. 115-116 ; McDaniel et Ault, Introduction à la fiscalité
internationale américaine, 1982, pp. 94-96.

(3) Public Finance in Theory and Practice, 5e éd., 1989, pp. 571-572.



prévu que la disposition laissant un choix entre les deux méthodes ne
s’appliquerait que jusqu’à la mise en application effective d’un sys-
tème commun d’impôt des sociétés (1).

En ce qui concerne les systèmes d’impôt compensatoire (précompte
français, advance corporation tax anglais), le comité souhaite la dispa-
rition de la discrimination qui pénalise les redistributions de divi-
dendes étrangers dans certains pays. Il serait souhaitable de permettre
l’imputation sur l’impôt compensatoire de l’impôt des sociétés
acquitté dans un autre État membre sur des bénéfices distribués par
une filiale ou réalisés par un établissement stable.

La mise en œuvre de ce régime permettrait la coexistence des diffé-
rents systèmes d’impôts des sociétés, qu’ils prennent ou ne prennent
pas en considération la double imposition économique des bénéfices
distribués.
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(1) Directive, art. 4.3 ; cfr Berlin, « La fiscalité directe dans le marché intérieur
européen », in J. Malherbe et al., Réformes fiscales belges (1988-1989), 1992, p. 69.





TITRE III

DROIT BELGE

La Belgique a conclu un grand nombre de conventions fiscales
internationales (1). Ces conventions tendent à :

— éviter la double imposition d’un même revenu dans deux pays ;
— prévenir l’évasion fiscale internationale, c’est-à-dire la non-imposi-

tion d’un revenu.

Une double imposition se produirait par exemple si un même
revenu était imposé dans le pays de la résidence du bénéficiaire et
dans celui de la source du revenu : une entreprise ayant son siège
principal à l’étranger et une succursale en Belgique serait imposée
tant à l’étranger qu’en Belgique sur les revenus de sa succursale. À
supposer un taux de 50 % dans les deux pays, il ne lui resterait rien.

Les conventions internationales visent à éviter cette situation (2).

D’abord, elles répartissent le droit d’imposer un revenu entre l’État
de la source du revenu et celui de la résidence du bénéficiaire : le
revenu d’un immeuble situé en Belgique, propriété d’un non-résident,
sera imposable en Belgique, État de la source. La pension de salarié
touchée par un retraité belge vivant à l’étranger ne sera imposable
que dans l’État de résidence.

Ensuite, elles limitent le montant de l’impôt perçu par l’État de la
source : le précompte mobilier belge sera par exemple réduit de 25 %

(1) L’administration en a publié un commentaire (cité Com. Conv.). Cfr également
Peeters, Dubbelbelastingverdragen Commentaar, 1991 ; Verstraete, « Les conventions
internationales préventives de la double imposition en matière d’impôts sur les revenus
conclues par la Belgique », Rev. dr. intern. et dr. comp., 1974, p. 61 ; Claeys-
Boúúaert, « Verdragen ter voorkoming van de internationale dubbele belasting :
hoofdtrekken en leemten », in Liber Amicorum F. Dumon, 1983, p. 1003 ; Defoort ,
« Overzicht van rechtspraak i.v.m. dubbelbelastingverdragen, 1976-1984 », T.F.R.,
1985, p. 68 ; Daumerie , « Principaux aspects juridiques et techniques des conventions
préventives de la double imposition en matière d’impôts sur les revenus et sur la for-
tune », Rev. b. sc. comm., 1986, p. 193 ; Deblauwe , « Overzicht van rechtspraak inzake
dubbelbelastingverdragen, 1985-1989 », T.F.R., 1989, p. 335.

(2) Cfr pour une étude des principes, L. Hinnekens , « De algemene beginselen in
recht en rede in ons internationaal belastingrecht ’anno 2000’ », in Fiskaliteit 2000,
Krachtlijnen voor een nieuw fiskaal evenwicht, 1991, p. 219.



à 15 % sur les dividendes perçus par des résidents de l’État contrac-
tant.

Enfin, elles prescrivent à l’État de la résidence d’éviter une double
imposition du revenu qui a été taxé dans l’État de la source, qu’il ait
été imposé au taux fixé par l’État de la source ou au taux limité fixé
par la convention.

Les méthodes de prévention de la double imposition

Si l’État de la source doit, en vertu de la convention, renoncer à
imposer le revenu (pension de salarié, par exemple), la double imposi-
tion est évitée ipso facto : le revenu n’est imposable que dans l’État
de résidence.

Si un impôt est perçu dans l’État de la source, l’État de la résidence
a un choix théorique entre deux méthodes :

Par l’exemption, il exonère le revenu de source étrangère. Celui-ci
ne supporte donc que l’impôt perçu à l’étranger. Plusieurs pays euro-
péens du continent, dont la Belgique, appliquent cette méthode aux
revenus des succursales étrangères de leurs entreprises.

Le cas échéant, le revenu étranger est pris en considération pour
déterminer le taux progressif applicable aux autres revenus (exemp-
tion avec progressivité) : la Belgique applique cette règle à l’impôt des
personnes physiques (1).

Par l’imputation ou crédit d’impôt étranger (foreign tax credit),
l’État de la résidence impute sur l’impôt qui lui est dû le montant de
l’impôt perçu dans l’État de la source. Cette méthode est prescrite par
les conventions pour les revenus mobiliers (dividendes, intérêts) qui
ne sont soumis dans l’État de la source qu’à une retenue limitée. Elle
est appliquée par la Belgique, sous forme de l’imputation de la quo-
tité dite forfaitaire d’impôt étranger (2). Les pays anglo-saxons l’utili-
sent pour tous les revenus, y compris les bénéfices des succursales
étrangères de leurs entreprises : dans ce cas, l’impôt est toujours
perçu au taux du pays de résidence ; s’il est plus élevé que le taux du
pays de la source, l’impôt perçu par le pays de la source sera imputé
et un supplément sera payable dans le pays de la résidence. En
revanche, si le taux du pays de la source est plus élevé, le crédit d’im-
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(1) C.I.R., art. 155. J. Malherbe et P. Faes , « De technieken in het Belgisch fiscaal
recht ter voorkoming van internationale dubbele belasting : vrijstelling versus verreke-
ning », in G. Joseph, L. Hinnekens , J. Malherbe , J. van Hoorn Jr., Het Belgisch
internationaal belastingrecht in ontwikkeling, 1993, p. 465.

(2) C.I.R., art. 285 et 289, 2o.



pôt étranger est généralement limité au taux de l’État de la résidence :
l’excédent d’impôt d’étranger sera perdu ou, parfois, reportable à
d’autres exercices.

Exemple :

Une personne physique belge a un revenu belge de 100, imposé à
50 %. Si elle gagne 200, le taux applicable au revenu total sera de
60 %.

Une société belge est supposée imposée de 0 à 200 au taux propor-
tionnel de 40 %. Elle a un revenu belge de 100.

Si ces deux redevables avaient perçu un revenu belge supplémen-
taire de 100, ils auraient payé :

l’individu : 120
la société : 80.

L’individu et la société perçoivent, outre leur revenu belge de 100,
un revenu étranger de 100. L’impôt étranger est de 45 %.

a) La Belgique applique l’exemption sans progressivité :

L’individu paie 50 + 45 = 95
La société paie 40 + 45 = 85.

b) La Belgique applique l’exemption avec progressivité :

L’individu paie 60 + 45 = 105
La société paie 40 + 45 = 85.

c) La Belgique applique l’imputation intégrale :

L’individu paie (120 − 45) + 45 = 120
La société paie (80 − 45) + 45 = 80.

d) La Belgique applique l’imputation limitée :

L’individu paie 120
La société paie (80 − 40) + 45 = 85.

L’investisseur étranger considérera la combinaison de l’impôt belge
et de l’impôt de son pays de résidence pour évaluer l’intérêt d’une
opération en Belgique.

Les conventions, droit fiscal international

Le réseau des conventions signées par la Belgique est devenu si
important qu’il couvre la quasi-totalité de ses échanges internatio-
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naux. Le droit fiscal interne (1) est devenu, en cette matière, subsi-
diaire par rapport au droit fiscal conventionnel (2).
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(1) Pour une description du régime fiscal de droit interne de l’« extranéité » (revenus
d’origine étrangère et revenus attribués à des étrangers), voy. Zondervan, Les impôts
sur les revenus et l’extranéité, 1967 ; Lagae, « Noties van internationaal fiscaal recht
in verband met personen en ondernemingen », T.P.R., 1982, pp. 171-213 ; Kirkpa-
trick, « Le régime fiscal des entreprises multinationales en Belgique », Rapports belges
au IXe Congrès de l’Académie internationale de droit comparé, Téhéran, 1974, Bruxelles,
1974, p. 489, J.P.D.F., 1974, p. 5.

(2) Comp. Gest et Tixier, Droit fiscal international, 2e éd., 1990, p. 150.



SOUS-TITRE PREMIER

REVENUS IMMOBILIERS ET BÉNÉFICES
D’ÉTABLISSEMENTS ÉTRANGERS

CHAPITRE PREMIER. — PERSONNES
PHYSIQUES

§ 1er. — Règle générale

La partie de l’impôt des personnes physiques qui correspond pro-
portionnellement aux revenus d’origine étrangère repris à l’article 156
du Code est réduite de moitié.

Les revenus visés sont :
— les revenus d’immeubles situés à l’étranger ;
— les revenus professionnels réalisés et imposés à l’étranger ; on y

ajoute certains revenus divers d’origine étrangère :
● bénéfices ou profits d’opérations occasionnelles, etc., réalisés et

imposés à l’étranger ;
● prix, subsides, etc., à charge de pouvoirs publics ou organismes

officiels étrangers ;
● rentes alimentaires à charge de non-résidents.

Les revenus mobiliers ne sont pas visés par cette mesure, sauf s’il
s’agit de revenus provenant d’éléments mobiliers investis par le
contribuable à l’étranger, pour l’exercice de son activité profession-
nelle, et qui acquièrent dès lors la nature de revenus professionnels
d’origine étrangère. La double imposition internationale des revenus
mobiliers est atténuée, normalement, par l’imputation d’une « quotité
forfaitaire d’impôt étranger », s’il s’agit de revenus provenant de capi-
taux et de revenus mobiliers affectés à l’exercice d’une activité profes-
sionnelle en Belgique et soumis à l’impôt à l’étranger.

Les revenus effectivement imposés distinctement en vertu de l’ar-
ticle 171 ne bénéficient pas non plus de la réduction, l’article 171
dérogeant en effet expressément à l’article 156 (1).

(1) Com. I.R., 88/10. Voy. toutefois 93/36 et 93/42.8.



Pour les revenus professionnels et les bénéfices ou profits d’opéra-
tions occasionnelles, etc., la réduction n’est accordée que si ces reve-
nus sont réalisés et imposés à l’étranger. Un revenu est considéré
comme imposé à l’étranger s’il a subi son régime fiscal propre dans
le pays de la source. Cette condition sera considérée comme remplie
même si la taxation du revenu à l’étranger est forfaitaire ou si cer-
tains éléments de revenu sont immunisés par la loi interne du pays
d’origine (1).

Lorsque les revenus proviennent d’un pays avec lequel la Belgique
a conclu une convention bilatérale préventive de la double imposi-
tion, l’exemption conventionnelle se substitue à l’article 156.

Les revenus exonérés en Belgique en vertu des conventions préven-
tives de la double imposition sont toutefois pris en considération
pour déterminer l’impôt, mais ce dernier sera réduit en proportion de
la partie des revenus exonérés dans le total des revenus : c’est la règle
dite de réserve de progressivité (2).

Pour bénéficier de la réduction de moitié de l’impôt, le revenu pro-
fessionnel doit donc remplir deux et parfois trois conditions.

Le revenu doit avoir été réalisé à l’étranger. Un revenu est réalisé
à l’étranger lorsqu’il est produit à l’étranger, c’est-à-dire lorsqu’il
résulte de prestations ou de faits qui s’accomplissent exclusivement à
l’étranger, sans intervention, décision ou activité belge.

S’agissant de l’intervention belge, il faut distinguer les interventions
qui sont la source immédiate et celles qui sont la source médiate des
revenus.

Lorsqu’il s’agit de ventes d’actions ou de marchandises, le bénéfice
réalisé est la conséquence directe de l’intervention belge, à savoir la
décision de vente. Le bénéfice est donc réalisé en Belgique (3).

En ce qui concerne les revenus mobiliers, l’intervention belge
consiste dans le placement de capitaux belges à l’étranger.

Une fois ce placement accompli, le revenu mobilier en découle sans
aucune autre intervention. Il est dès lors réalisé à l’étranger.
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(1) Cass., 15 septembre 1970, Sidro, Pas., 1971, I, p. 37, J.T., 1970, p. 626 ; Com.
I.R., 88/21.

(2) C.I.R., art. 155.
(3) Cass., 21 avril 1964, Finadandi, Pas., I, 901, J.P.D.F., 1964, p. 167 ; Kirkpa-

trick, « Examen de jurisprudence (1968 à 1982). Les impôts sur les revenus et les
sociétés », R.C.J.B., 1988, p. 689. Comp. Feye , « Notion et taxation des revenus d’ori-
gine étrangère dans le cadre de la loi d’impôt sur les revenus », in Hommage à Victor
Gothot, Faculté de droit de Liège, Liège, 1962, p. 235.



Il en a été décidé ainsi en matière d’intérêts (1) et de redevances
pour utilisation de procédés de fabrication (2).

La loi de réforme fiscale de 1962 a ajouté, en ce qui concerne ces
revenus, une condition supplémentaire : ils ne bénéficieront du taux
réduit qu’à la condition que les capitaux et biens les produisant ne
soient pas investis dans des établissements belges, c’est-à-dire qu’ils
soient investis dans des établissements étrangers.

Il paraît difficile de réconcilier ces arrêts avec celui qui a décidé
qu’une plus-value sur biens immobiliers étrangers constituait un
revenu réalisé à l’étranger, étant le produit de faits entièrement
accomplis à l’étranger sans intervention belge (3).

§ 2. — Revenus immobiliers

A. Loyers

Lorsqu’un immeuble situé à l’étranger est donné en location, le
revenu imposable à ce titre équivaut au montant net du loyer et des
charges locatives (4).

L’expression « loyer et charges locatives » (5) a été substituée, en
1979, à celle de « loyer et autres avantages retirés desdits biens » (6).

Comme pour les loyers imposables d’immeubles belges et comme
pour la valeur locative des immeubles étrangers non donnés en loca-
tion, le revenu net est déterminé en déduisant du loyer et des charges
bruts 40 % pour les immeubles bâtis ainsi que pour le matériel et
l’outillage qui est immeuble par nature ou par destination, et 10 %
pour les immeubles non bâtis.

Ce revenu ne correspondra donc normalement pas au revenu
taxable à l’impôt étranger dans le pays de situation du bien.

De plus, la notion d’immeuble est déterminée conformément au
droit belge. Les revenus de parts de sociétés civiles immobilières fran-
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(1) Cass., 21 avril 1964, Bunge, Pas., I, 899, J.P.D.F., 1964, p. 173, obs. J.W.
(2) Cass., 26 novembre 1963, Union Chimique, Pas., 1964, I, 331 ; Coart-Frésart ,

« La territorialité en matière d’impôt sur les revenus », J.P.D.F., 1927, p. 301 ; obs.
J.W. sub Cass., 21 avril 1964 précité, J.P.D.F., 1964, p. 166.

(3) Cass., 29 juin 1965, Sobelti, Pas., I, 1184.
(4) C.I.R., art. 7, § 1er, 2o, d.
(5) C.I.R., art. 13.
(6) C.I.R., art. 7, § 1er, 2o, b ancien.



çaises « transparentes », considérées en France comme revenus immo-
biliers, seront traités en Belgique comme des dividendes (1).

Comme le ministre l’a rappelé à propos de la taxation relative aux
immeubles étrangers non donnés en location, le revenu imposable en
principe ne sera pas taxé en Belgique s’il existe avec le pays de la
situation du bien une convention préventive de la double imposition.
Il n’entrera en ligne de compte que pour déterminer le taux applicable
aux autres revenus du contribuable.

À défaut de convention, l’impôt correspondant à ce revenu serait
réduit de moitié (2).

B. Revenus de la constitution ou de la cession de droits d’emphy-
téose ou de superficie

La loi a ajouté aux revenus fonciers une catégorie supplémentaire :
les sommes obtenues à l’occasion de la constitution ou de la cession
d’un droit d’emphythéose ou de superficie portant sur un immeuble
sis en Belgique ou à l’étranger (3).

Immeubles situés à l’étranger

Qu’entend le législateur par droits d’emphytéose ou de superficie
constitués sur des immeubles sis à l’étranger ? S’agit-il d’un droit de
ce type constitué en Belgique ? La référence à la loi de 1824, dont le
but a été dénaturé par la pratique immobilière belge (4), la référence,
pour l’évaluation des avantages recueillis, à la valeur qui leur est
attribuée pour la perception des droits d’enregistrement (5), peuvent
le faire supposer.

À défaut, comment apprécier si un droit réel créé par une légis-
lation étrangère constitue un droit d’emphytéose ou de superficie ?
Faut-il se fonder sur une identité de terminologie ou sur l’analyse du
fond du droit ?
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(1) Com. Conv. 6/16 ; Buelinckx, Levy-Morelle , Van Fraeyenhoven et de Lon-
gueville, « Observations de la section belge du groupement belgo-luxembourgeois de
l’association internationale de droit fiscal concernant certains points de la Convention
franco-belge qui devraient, à son estime, faire l’objet d’une révision », B.I.F.D., 1978,
p. 502.

(2) C.I.R., art. 156, al. 1er, 1o.
(3) C.I.R., art. 7, § 1er, 3o.
(4) Projet de loi modifiant le Code des impôts sur les revenus et le Code des droits

d’enregistrement, d’hypothèque et de greffe, en matière de fiscalité immobilière, Exposé
des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. extr. 1979, no 126/1, p. 7.

(5) Id., Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. extr., 1979, no 126/10, p. 60.



CHAPITRE II. — SOCIÉTÉS

Section 1. — Réduction ou exonération

L’impôt des sociétés est réduit au quart, dans la mesure où il cor-
respond proportionnellement aux revenus d’immeubles sis à l’étran-
ger et aux bénéfices réalisés et imposés à l’étranger, à l’exception des
revenus de capitaux et biens mobiliers investis dans des établisse-
ments dont la société dispose en Belgique (1).

Cette disposition, qui a pour but d’atténuer la double imposition
internationale des bénéfices, ne s’applique qu’à défaut d’exonération
prévue par une convention bilatérale préventive de la double imposi-
tion (2).

Donnent droit à la réduction :

— les revenus de biens immobiliers sis à l’étranger ;
— les bénéfices qui ont été réalisés et imposés à l’étranger, à l’exclu-

sion de revenus et produits de capitaux et biens mobiliers que la
société a affectés à l’exercice de son activité professionnelle dans
les établissements dont elle dispose en Belgique.
Lorsque la société dispose d’un ou plusieurs établissements à
l’étranger, l’on comprend parmi les « bénéfices réalisés à l’étran-
ger » :
● ceux qui sont réalisés dans un établissement situé à l’étranger ;
● les produits nets de capitaux et de biens mobiliers investis dans

cet établissement. Les revenus de valeurs mobilières étrangères
investies au siège social belge ou dans un établissement belge,
c’est-à-dire faisant partie du capital d’exploitation de ce siège,
constituent des revenus professionnels belges ; ils ne donnent

(1) C.I.R., art. 217.
(2) Cfr A. Bailleux, Rapport belge, XXXVIIe Congrès international de droit finan-

cier et fiscal, Lausanne, 1973 ; Id., « L’imposition des entreprises ayant des établisse-
ments stables à l’étranger », Cah. dr. fisc. intern., vol. LVIII a, p. 255 ; Denys et Tou-
nicourt, « Belgium », in Branches and Subsidiaries in the Common Market, Legal and
Tax aspects, 2e éd., 1976, p. 65 ; De Broe, « Belgische vennootschappen met vaste
inrichtingen in verdragslanden : vermijding van dubbele belasting ; compensatie van
buitenlandse winsten met Belgische verliezen, dubbele verliescompensatie », T.F.R.,
1987, p. 220.



pas droit à la réduction d’impôt au quart, mais à une « quotité
forfaitaire d’impôt étranger » (1).

Les dividendes provenant d’actions ou parts étrangères bénéficient,
quant à eux, d’une immunisation à 95 % au titre de « revenus défini-
tivement taxés », sauf les exceptions prévues par la loi. Ils ne bénéfi-
cient jamais de la quotité forfaitaire d’impôt étranger, même quand
le régime des revenus définitivement taxés ne s’applique pas.

On y comprend aussi les revenus nets de biens immobiliers situés
à l’étranger et investis dans un établissement qui y est situé.

Pour que les bénéfices réalisés à l’étranger donnent droit à la
réduction au quart de l’impôt des sociétés qui y est proportionnelle-
ment afférent, il faut qu’ils aient été en outre imposés à l’étranger.

Cela signifie qu’il faut que ces bénéfices aient subi leur régime fiscal
propre à l’étranger. Cette condition sera considérée comme remplie
même si, par exemple, leur taxation est couverte par un forfait, ou
si certains éléments de ces revenus sont immunisés par la loi interne
du pays d’origine. L’administration belge, en pratique, n’exige pas la
preuve de l’imposition à l’étranger des bénéfices provenant d’un éta-
blissement qui y est situé pourvu qu’une comptabilité distincte y soit
tenue.

Exemples d’application de la réduction (2) :

1. Le bénéfice imposable d’une société anonyme s’élève à
18.000.000 F, dont 8.000.000 F proviennent d’un établissement étran-
ger et ont été imposés à l’étranger.

Calcul de l’impôt :
10.000.000 F x 39 % = 3.900.000 F
8.000.000 F x 39 % = 780.000 F

4
Total 4.680.000 F

2. Le bénéfice imposable d’une société anonyme s’élève à
5.000.000 F, dont 2.000.000 F proviennent d’un établissement étran-
ger et ont été imposés à l’étranger.
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(1) Com. I.R., 128/4. Tel est aussi le cas par exemple, des profits de spéculations
sur des valeurs étrangères détenues au siège belge d’une société.

(2) Les exemples ne tiennent pas compte de la cotisation complémentaire de crise
instaurée par la loi du 22 juillet 1993, ajoutant trois centimes additionnels à l’impôt des
sociétés (C.I.R., art. 463bis).



Si le bénéfice était entièrement d’origine belge, l’impôt des sociétés
se serait élevé à (1) :

1.000.000 F x 28 % = 280.000 F
+ 2.600.000 F x 36 % = 936.000 F
+ 1.400.000 F x 41 % = 574.000 F

Total 1.790.000 F

Il faudra répartir comme suit ce montant :
a) partie de l’impôt proportionnellement afférente aux revenus

d’origine belge :

1.790.000 F x
3.000.000
5.000.000

= 1.074.000

b) partie de l’impôt proportionnellement afférente aux revenus
d’origine étrangère :

1.790.000 F x
2.000.000
5.000.000

= 716.000

L’impôt effectivement dû est :
● sur les revenus d’origine belge : 1.074.000 F
● sur les revenus d’origine étrangère :

716.000 F x 1/4 = 179.000 F

TOTAL 1.253.000 F

Section 2. — Opérations techniques
de détermination de la base imposable (2)

§ 1er. — Deuxième opération

A. Objet de la deuxième opération

La deuxième opération ne doit être effectuée que par les sociétés,
qui, outre des revenus d’origine belge, recueillent des revenus de
source étrangère. Elle consiste à ventiler les revenus selon leur prove-
nance.

L’on considère comme revenus de source étrangère :
— les revenus d’immeubles situés à l’étranger ;
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(1) À supposer remplies les conditions d’application des taux réduits (C.I.R.,
art. 215).

(2) Sur l’ensemble de ces opérations, cfr infra.



— les bénéfices réalisés et imposés à l’étranger, y compris les revenus
de capitaux et biens mobiliers lorsque les éléments productifs de
ces revenus (actions, obligations, etc.), sont générés par un établis-
sement dont la société bénéficiaire de ces revenus dispose à
l’étranger.

Lorsque les revenus de source étrangère proviennent de pays avec
lesquels la Belgique n’a pas conclu de convention préventive de la
double imposition, l’impôt des sociétés dû sur ces revenus est réduit
au quart de son montant (1).

Lorsqu’ils proviennent de pays avec lesquels la Belgique a conclu
une convention préventive de la double imposition, ces revenus sont
normalement exonérés de l’impôt belge des sociétés en vertu des dis-
positions de cette convention.

B. Processus de ventilation des bénéfices

L’article 75 de l’arrêté d’exécution du C.I.R. prescrit de ventiler les
bénéfices de la période imposable réalisés par les différents établisse-
ments, belges et étrangers, de la société, en trois catégories :
1o les « bénéfices belges », c’est-à-dire réalisés en Belgique ;
2o les « bénéfices imposables au taux réduit », c’est-à-dire réalisés à

l’étranger, mais non exonérés d’impôt en vertu d’une convention
internationale ;

3o les « bénéfices exonérés par convention », c’est-à-dire réalisés à
l’étranger et exonérés d’impôt en vertu de conventions préventives
de la double imposition.

Avant cette ventilation, les pertes subies par un ou plusieurs éta-
blissements de la société seront imputées sur les bénéfices des autres
établissements.

Les pertes subies pendant la période imposable dans les établisse-
ments étrangers et les sièges belges d’une société sont imputées par
priorité sur les bénéfices de même nature.

Les pertes subies dans des pays avec convention sont imputées
d’abord sur les bénéfices exonérés par convention, puis sur les béné-
fices imposables au taux réduit, enfin sur les bénéfices belges.

Les pertes subies dans des pays sans convention sont imputées
d’abord sur les bénéfices imposables au taux réduit, puis sur les béné-
fices exonérés par convention, enfin sur les bénéfices belges.
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(1) C.I.R., art. 217.



Les pertes subies en Belgique sont imputées d’abord sur les béné-
fices belges, puis sur les bénéfices imposables au taux réduit, enfin sur
les bénéfices exonérés par convention (1).

Tableau (2)

Perte subie :

La perte visée dans la Col. 1 s’impute sur les bénéfices
indiqués au no 1 ci-dessous et, en cas d’insuffisance de
ceux-ci, sur les bénéfices indiqués au no 2, et ainsi de
suite.

1 2

Dans un
établissement
situé dans un

pays A.C.

1. — Bénéfices réalisés dans d’autres établissements
situés dans des pays A.C.
2. — Bénéfices (taxables au taux réduit) réalisés dans
des établissements situés dans des pays S.C.
3. — Bénéfices réalisés en Belgique

Dans un
établissement
situé dans un

pays S.C.

1. — Bénéfices (taxables au taux réduit) réalisés dans
d’autres établissements situés dans des pays S.C.
2. — Bénéfices réalisés dans des établissements situés
dans des pays A.C.
3. — Bénéfices réalisés en Belgique

Dans un
établissement

situé en
Belgique

1. — Bénéfices réalisés dans d’autres établissements
situés en Belgique
2. — Bénéfices (taxables au taux réduit) réalisés dans
des établissements situés dans des pays S.C.
3. — Bénéfices réalisés dans des établissements situés
dans des pays A.C.

Bien que les conventions conclues par la Belgique exonèrent les
bénéfices d’un établissement stable situé dans l’État partenaire, cette
exonération perd son effet économique dès lors que ce bénéfice reçoit
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(1) A.R.-I.R., art. 75 ; Com. I.R., 110/13 ; Himpler , « Imposition des ‘bénéfices des
entreprises’ dans le cadre des conventions fiscales conclues par la Belgique avec les
États de la C.E.E., les États-Unis d’Amérique, le Japon et la Suisse », J.D.F., 1982,
p. 193 ; Claeys-Boúúaert, « Verliesverrekening in het internationaal fiscaal recht », T.
Not., 1980, p. 225 ; Joseph, « Internationale verliesverrekening in België », in G.
Joseph, L. Hinnekens , J. Malherbe , J. van Hoorn Jr., Het Belgisch internationaal
belastingrecht in ontwikkeling, 1993, p. 351.

(2) Cours administratif I. Soc., no 138.
Abréviations utilisées :

— pays A.C. (avec convention) : pays avec lequel la Belgique a conclu une convention
préventive de la double imposition ;

— pays S.C. (sans convention) : pays avec lequel la Belgique n’a pas conclu une telle
convention.



l’imputation d’une perte subie dans un autre État ou en Belgique. Le
contribuable aurait sans nul doute préféré jouir de l’exemption du
bénéfice réalisé dans le pays avec convention et déduire la perte subie
dans un autre État du bénéfice belge s’il en existe ou reporter le défi-
cit — étranger ou belge — à un exercice ultérieur.

Certains estiment que l’imputation de pertes belges sur des béné-
fices exonérés par convention viole le traité. La Cour de cassation (1)
a estimé que le traité, s’il oblige la Belgique à exonérer le bénéfice
étranger, lui laisse le droit de déterminer la base imposable de la
société et donc le montant dont il y a lieu de réduire les pertes subies
ailleurs, notamment par la prise en considération des bénéfices exo-
nérés. Le bénéfice exonéré par traité ne sera jamais taxé : le montant
des pertes reportables aux exercices suivants sera diminué (2).

C. Prévention de la double compensation des pertes

Les pertes subies dans des pays avec convention sont, on l’a vu,
déductibles des bénéfices imposables en Belgique bien que les béné-
fices réalisés dans ces pays n’y soient pas imposables. Si ces pertes
sont, dans le pays étranger, reportables à d’autres exercices, elles
seraient susceptibles d’être déduites deux fois, en Belgique d’abord et
à l’étranger ensuite.

La Belgique se réserve donc conventionnellemnt le droit d’imposer
le bénéfice réalisé dans l’État partenaire au cours d’un autre exercice
dans la mesure où il est compensé avec la perte effectivement déduite
en Belgique.

L’État étranger détermine la perte selon les règles locales alors que
la Belgique y aura appliqué la loi fiscale belge : le montant de la perte
compensée à l’étranger peut donc être différent de celui de la perte
déduite en Belgique.

Le Commentaire administratif des conventions prévoit que les
bénéfices qui n’ont pu être immunisés en Belgique en vertu de la
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(1) Cass., 29 juin 1984, Pas., I, 1321, R.G.F., 1985, p. 27 ; voy. néanmoins le com-
mentaire de L. Hinnekens , « Velasquez, l’arrêt de la chance manquée. Réflexions sur
la compensation des bénéfices étrangers exonérés et sur l’interprétation d’une conven-
tion préventive de la double imposition », R.G.F., 1985, p. 8 ; dans le même sens,
Mons, 15 mai 1986, F.J.F., 86/191.

(2) Siebens, « Somes Special Aspects of Foreign Source Profits and Losses in Cor-
porate Income Taxation », B.I.F.D., 1987, p. 394.



clause de prévention de la double compensation des pertes, sont
imposables au taux plein (1).

À une question parlementaire posée par le sénateur Cooreman, le
ministre des Finances a répondu que ces bénéfices éraient imposables
au quart de l’impôt des sociétés (2).

Si le pays étranger applique le régime du carry back des pertes (3),
l’impôt belge doit être revu pour la période antérieure à laquelle se
rattache le bénéfice exonéré qui est compensé par la perte. Le délai
d’enrôlement belge sera peut-être expiré. Le contribuable aura alors
intérêt à exposer les modalités de compensation des pertes interve-
nues : à défaut, le fisc belge interrogera l’administration étrangère et
se prévaudra du délai spécial d’imposition lui permettant de taxer les
revenus des cinq années précédant celle de la communication des ren-
seignements (4).

§ 2. — Troisième opération

Dans la mesure où la deuxième opération laisse encore apparaître
un bénéfice, les éléments suivants vont pouvoir être déduits de ce der-
nier (5) :

1o Les bénéfices exonérés par convention internationale ;
2o Puis, globalement, les éléments suivants :

a) 100.000 F (111.000 F pour l’exercice 1994) par unité de person-
nel supplémentaire affecté à la recherche scientifique en Bel-
gique (6) ;

b) les libéralités immunisées (c’est-à-dire celles qui sont faites aux
institutions agréées et ne dépassent ni 5 % du bénéfice obtenu
à la première opération, ni 20.000.000 F) (7) ;

c) les autres éléments non imposables compris dans les bénéfices
sociaux.

Les éléments repris au 2o ci-dessus doivent être déduits par priorité
des bénéfices belges de la période imposable et à concurrence de ceux-
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(1) Com. Conv., 23/118.
(2) Bull. Q.R., Sén., sess. ord. 1988-1989, question no 70 du 21 décembre 1988 (M.

Cooreman), p. 913.
(3) Allemagne, Canada, États-Unis, Grande-Bretagne, Irlande, Japon, Norvège,

Pays-Bas, Suisse.
(4) C.I.R., art. 358, § 1er, 2o ; Com. Conv. 23/119.
(5) A.R.-I.R., art. 76, al. 1er.
(6) C.I.R., art. 67 ; A.R.-I.R., art. 44 et suivants.
(7) C.I.R., art. 200.



ci. L’excédent éventuel est imputé sur les bénéfices provenant d’éta-
blissements situés dans des pays « sans convention » (1).

§ 3. — Cinquième opération

La cinquième opération consiste à déduire des bénéfices qui subsis-
teraient après la quatrième opération les éventuelles pertes profes-
sionnelles éprouvées au cours des périodes imposables antérieures,
qui n’ont pas pu être déduites antérieurement ou imputées antérieure-
ment sur des bénéfices exonérés par une convention préventive de la
double imposition.

Sont déductibles des bénéfices de la période imposable les pertes
professionnelles éprouvées au cours des périodes imposables anté-
rieures (2).

La déduction s’opère successivement sur les bénéfices de chacune
des périodes imposables qui suivent celle où la perte est subie (3).

Les pertes antérieures se déduisent suivant les mêmes modalités que
celles prévues pour la récupération des pertes de l’exercice (4). Les
pertes subies, à l’issue d’une période imposable donnée, dans des éta-
blissements situés dans des pays liés à la Belgique par une convention
de double imposition, ne sont toutefois reportées à un exercice ulté-
rieur que dans la mesure où elles n’ont pas pu être épongées par des
bénéfices à la deuxième opération (5).

L’exemption conventionnelle peut, à ce titre encore, être rendue
économiquement inopérante.

Ensuite, l’imputation s’opère comme dit ci-avant (6), à l’exclusion
toutefois d’une autre imputation sur des bénéfices exonérés par
convention, puisqu’ils ont été déduits des bénéfices imposables lors
d’une précédente opération.
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(1) A.R.-I.R., art. 76, al. 2.
(2) C.I.R., art. 206. La déduction ne peut dépasser, par période imposable, 20 mil-

lions de francs ou, lorsque le montant des bénéfices subsistant avant la cinquième opé-
ration dépasse 40 millions de frances, la moitié de ces bénéfices.

(3) Com. I.R., no 110/62. Lorsqu’un exercice est bénéficiaire, la société ne peut dif-
férer la récupération de pertes antérieures.

(4) Voy. le tableau ci-dessus.
(5) A.R.-C.I.R., art. 78 ; Cons. Claeys-Boúúaert, « Verliesverrekening in het inter-

nationaal fiscaal recht », T. Not., 1983, p. 225.
(6) A.R.-I.R., art. 78 ; Com. I.R., 110/64.



Dès lors, les pertes antérieures, subies dans des pays avec conven-
tion, ne sont déduites que dans la mesure où elles dépassent les béné-
fices exonérés par convention (1).

Historique

Jadis, s’il existait des pertes récupérables sans limitation de temps
et d’autres qui n’étaient récupérables que pendant cinq exercices et
étaient donc déduites par priorité (2), ces dernières étaient censées se
retrouver en premier lieu dans les pertes subies dans des pays avec
convention, en second lieu dans les pertes subies dans des pays sans
convention, enfin seulement dans les pertes subies en Belgique (3).
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(1) A.R.-I.R., art. 78, al. 2.
(2) Com. I.R., 110/62.
(3) Com. I.R., 110/63.





SOUS-TITRE II

RÉMUNÉRATIONS

CHAPITRE PREMIER. — RÉMUNÉRATIONS
DES PROFESSIONS DÉPENDANTES

Le salarié, résident belge, qui exerce son activité partiellement en
Belgique et partiellement à l’étranger, verra normalement sa rémuné-
ration payée et imposée à l’étranger, dans la mesure des prestations
étrangères (1).

Il peut y trouver un avantage. Le total de l’imposition belge et des
impositions étrangères (2) sera en effet généralement inférieur à ce

(1) Dilley , « Belgium : Taxation of Foreign Source Employment Income : High
Relief Potential for the Itinerant Executive », T.M.I.J., 1981, p. 8 ; « Using CIR
Article 88 to Reduce the Belgian Taxes Payable by Itinerant Executives », in Réflexions
offertes à Paul Sibille, Bruxelles, 1981, p. 451 ; Liebman, « Taxation of Employees
Working Abroad, Belgium », T.M.I.F., 1982, no 2, p. 3 ; L. Hinnekens , « Het fiscaal
statuut van Belgen tewerkgesteld in het buitenland en van buitenlanders tewerkgesteld
in België », in M. Rigaux (éd.), Actuele problemen van het arbeidsrecht, 1987, p. 135 ;
Ph. Hinnekens , « Belgische fiscale aspecten van internationale tewerkstelling », in Van
Hoogenbemt (éd.), Werken zonder grenzen, 1991, p. 47.

(2) Pour des comparaisons internationales, cfr par exemple Deloitte , Haskins &
Sells, Taxation of International Executives, 1985 ; van der Beek et Bonte (Ernst &
Whinney), Taxes on Salaries, 1982. Il faudra tenir compte non seulement des impôts,
mais encore des charges sociales étrangères. Au sein de la CEE, le règlement 1408/71
(J.O.C.E., no C 325 du 10 décembre 1992, p. 1) évitera aux ressortissants des États
membres un double assujettissement : seul le régime de sécurité sociale de l’État de rési-
dence s’appliquera à celui qui est salarié en Belgique et à l’étranger (art. 14, 2, b, i).
En revanche, la sécurité sociale des salariés du pays d’accueil s’appliquerait à celui qui
serait indépendant en Belgique et salarié à l’étranger (art. 14quater, 2, b, et annexe VII
du règlement). Cfr Gosseries , « La libre circulation des travailleurs et les règlements
CEE nos 1408/71 et 1612/68 : champ d’application matériel et personnel », J.T.T.,
1993, p. 265.

Les conventions bilatérales conclues par la Belgique en matière de sécurité sociale
trouveront également à s’appliquer (cons. Willems, Rapport belge, XXXVIIIe Congrès
international de droit financier et fiscal, Buenos Aires, 1984, « Les prélèvements
sociaux, élément de la charge fiscale pesant sur les entreprises engagées dans des acti-
vités internationales », Cah. dr. fisc. intern., 1984, pp. 233-235 ; Van Houtte , « Sociale
zekerheid en internationaal privaatrecht », dans Raakvlakken tussen sociale zekerheid
en administratief recht..., 1979, p. 106).

Elles laisseront généralement subsister un double assujettissement en cas d’exercice
habituel d’une activité dans les deux États (B. Hanotiau , Les problèmes de sécurité
sociale des travailleurs migrants, 1973, p. 109).



qu’aurait été l’imposition belge au taux normal sur tout le revenu. La
répartition du revenu (income splitting) aboutit à atténuer la progres-
sivité de l’impôt.

Le résultat atteint est différent selon qu’intervient ou non un traité
fiscal susceptible d’exonérer en Belgique le revenu étranger (1).

Section 1. — Droit interne

§ 1er. — Régime général

En application de l’article 156 du Code des impôts sur les revenus,
la partie de l’impôt qui correspond proportionnellement aux revenus
professionnels qui ont été réalisés et imposés à l’étranger est réduite
de moitié.

La réduction ne s’applique qu’aux revenus imposables globale-
ment, à l’exclusion de ceux qui seraient effectivement imposés distinc-
tement aux taux prévus par l’article 171 du Code. Toutefois, les
indemnités de dédit et arriérés de rémunération litigieux, imposables
au taux moyen de la dernière année d’activité professionnelle nor-
male, peuvent bénéficier de la réduction de taux (2). Il en est de même
du pécule de vacances de départ, qui est taxable au taux afférent à
l’ensemble des autres revenus imposables (3).

Revenu réalisé à l’étranger

Un revenu professionnel peut être considéré comme réalisé à
l’étranger si l’activité qu’il rémunère y est exercée (4). Il n’est pas
requis qu’en outre le revenu soit payé par un employeur étranger. La
preuve de la nature étrangère des rémunérations sera toutefois facili-
tée si elles sont payées par une filiale ou une succursale étrangère (5).

L’article 156 ne définit pas le revenu réalisé à l’étranger. Toutefois,
il précise, en ce qui concerne les rémunérations d’administrateurs et
d’associés actifs, que la réduction ne leur sera applicable que « dans
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(1) Cfr exposé in Fiscaal compendium, pp. A 9/053 à /061.
(2) C.I.R., art. 171, § 1er, 5o ; Com. I.R., 88/10 et 93/36.
(3) C.I.R., art. 171, § 1er, 6o ; Com. I.R., 93/42.8.
(4) Com. I.R., 88/15 et 16.
(5) Sibille, Rapport belge, XXVIIIe Congrès international de droit financier et fis-

cal, « Problèmes fiscaux posés par l’activité temporaire à l’étranger des employés des
entreprises à vocation internationale », Cah. dr. fisc. intern., vol. LIX b, 1974, p. II/73,
J.P.D.F., 1974, pp. 19-20.



la mesure où ces revenus sont imputés sur les résultats d’établisse-
ments situés à l’étranger, en raison de l’activité exercée par les bénéfi-
ciaires au profit de ces établissements ». A contrario, si cette condition
n’est pas exigée pour les rémunérations, on ne voit pas d’autre critère
de leur réalisation à l’étranger que l’exercice à l’étranger de l’activité
correspondante (1), encore qu’accessoirement, le lieu de paiement des
revenus ou celui de la situation du débiteur des revenus puisse contri-
buer à caractériser une réalisation à l’étranger (2).

De plus, si le Code définit, dans le cas d’un non-habitant du
Royaume, les revenus professionnels produits ou recueillis en Bel-
gique comme comprenant les rémunérations à charge d’un habitant
du Royaume, d’une société belge ou de l’établissement belge d’un
non-résident (3), il en excepte les rémunérations de salariés versées
par les deux premières catégories de débiteurs et les rémunérations
d’administrateurs ou d’associés actifs dans la mesure où elles rémunè-
rent une activité exercée à l’étranger et où elles sont imputées sur les
résultats d’établissements étrangers, en raison d’une activité exercée
au profit de ces établissements (4)

Avant la loi du 22 décembre 1989, l’article 141, 2o, ancien excluait
des revenus de source belge des non-résidents :

— les rémunérations à charge de débiteurs belges dans la mesure où
elles rémunéraient une activité exercée à l’étranger ;

— les rémunérations d’administrateur ou d’associé actif payées par
des débiteurs belges dans la mesure où elles étaient imputées sur
les résultats d’établissements situés à l’étranger en raison de l’acti-
vité exercée par les bénéficiaires au profit de ces établissements.
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(1) Defoort , « Verkenning naar de grenzen van het toepassingsgebied van arti-
kel 88 W.I.B. inzake bezoldigingen », Fiskofoon, 1982, p. 102.

(2) Zondervan, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, p. 214 ; comp. Vanisten-
dael, Rapport belge, XXXVe Congrès international de droit financier et fiscal, Berlin,
1981, « Unilateral measures to prevent double taxation », Cah. dr. fisc. intern.,
vol. LXVI b, 1981, p. 217, insistant, à propos des revenus professionnels en général, sur
la nécessité d’avoir un établissement à l’étranger.

(3) C.I.R., art. 228, § 2, 6o.
(4) C.I.R., art. 230, 3o.
En raison de la rédaction des textes, on ne peut considérer que l’article 230 complète

la définition des revenus produits ou recueillis en Belgique. Il constitue une exception
à cette définition (à propos de l’article 141, 2o, modifié par la loi du 22 décembre 1989
et ayant fait l’objet l’objet de l’article 142, § 1er, 3o, puis de l’article 230, 3o : Cass.,
5 mars 1979, Pas., 1979, I, 790, J.D.F., p. 276 ; L. Hinnekens , De territorialiteit van de
Belgische belastingen in het algemeen en op de inkomsten in het bijzonder, pp. 107-109 ;
Afschrift, « Exemption vaut impôt, principe général de droit en matière d’impôts sur
les revenus ? », J.D.F., 1980, pp. 69-70).



La source, belge ou étrangère, des revenus de salariés n’est donc
plus définie de la même façon pour les revenus d’habitants du
Royaume et les revenus de non-résidents.

Il reste toutefois logique, comme sous le régime antérieur, de défi-
nir par la référence au lieu d’activité, commune aux articles 156 et
230, § 1er, 3o, les rémunérations réalisées à l’étranger pour l’applica-
tion de l’article 156 (1).

Revenu imposé à l’étranger

Un revenu professionnel doit être considéré comme imposé à
l’étranger s’il y a subi son régime fiscal, fût-il l’exonération (2) : il suf-
fit donc que le revenu soit imposable en principe à l’étranger, même
s’il est exempté d’impôt.

Si la rémunération est versée à l’étranger par un employeur qui y
est établi, l’administration ne demandera pas la preuve d’une imposi-
tion à l’étranger (3).

Si l’activité est exercée dans un pays extra-européen avec lequel la
Belgique n’a pas conclu de convention, il peut être admis, même si
le salarié est payé par un employeur belge, que tout ou partie de sa
rémunération, diminuée des charges sociales obligatoires belges et
étrangères, a été imposé à l’étranger (4).
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(1) Claeys-Boúúaert, Rapport belge, XXXIVe Congrès international de droit
financier et fiscal, Paris, 1980, « Les règles pour déterminer l’origine nationale ou
étrangère des revenus et des charges », Cah. dr. fisc. intern., vol. LXV b, 1980, pp. 282-
283 ; Id., « Les règles pour déterminer l’origine étrangère des revenus et des charges »,
J.D.F., 1980, p. 201.

(2) Zondervan, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, p. 216 ; Cass., 15 sep-
tembre 1970, Pas., 1971, I, 37, J.T., 1970, p. 626, Bull. contr., 1971, no 489, p. 1618,
à propos d’une plus-value sur titres non imposée au Canada ; Com. I.R., 88/21 ; Cop-
pens et Bailleux, Droit fiscal, Les impôts sur les revenus, 1985, p. 270.

Pour M. Afschrift, cette interprétation est contraire à la loi. Le principe « exemp-
tion vaut impôt » n’est en effet pas un principe général de droit. L’article 88 requiert
l’imposition à l’étranger (« Exemption vaut impôt, principe général de droit en matière
d’impôts sur les revenus ? », J.D.F., 1980, p. 79 ; cfr également, à propos de l’interpré-
tation de la convention préventive de double imposition entre la Belgique et les États-
Unis, Bruxelles, 8 mars 1988, F.J.F., 88/113).

(3) Com. I.R., 88/22.
(4) Cfr infra.



Revenu net. Déduction de l’impôt étranger

Le revenu imposable en Belgique est le revenu net, l’impôt étranger
étant considéré comme une charge (1), au même titre que les charges
sociales obligatoires étrangères (2) : le contribuable belge bénéficie
simultanément, au titre de l’imposition étrangère, d’une déduction et
d’une réduction de taux.

Le montant des revenus nets étrangers doit être fixé en tenant
compte de toutes les règles applicables pour la détermination de la
base de l’impôt belge des personnes physiques.

Le contribuable devra opter soit pour la formule des charges pro-
fessionnelles forfaitaires — les impôts étrangers étant déduits des
revenus professionnels étrangers avant l’application du forfait qui est
imputé proportionnellement sur les revenus belges et étrangers (3),
soit pour la déduction de ses dépenses professionnelles réelles moyen-
nant justification du montant et de la réalité de celles-ci (4).

Les impôts étrangers relatifs aux rémunérations perçues de l’étran-
ger, versés postérieurement à la cessation de l’activité à l’étranger,
devraient être déductibles en Belgique comme charges profession-
nelles, éventuellement en sus du forfait légal (5).

L’impôt étranger doit être légalement établi (6). Il ne suffirait pas
de payer à tort un impôt étranger indu pour que le revenu soit consi-
déré comme imposé à l’étranger et que cet impôt soit déductible. En
revanche, dès lors qu’un impôt est établi à l’étranger, le contribuable
a le droit de ne pas le contester, sans que l’administration puisse
substituer sa propre appréciation à celle du redevable (7).

Si le résident belge est citoyen d’un pays qui, comme les États-
Unis, taxe ses ressortissants sur base de la nationalité, la condition
d’imposition à l’étranger sera toujours remplie. L’article 156 n’exige
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(1) Zondervan, Les impôts sur le revenu et l’extranéité, p. 202 ; comp. Com. I.R.,
44/430.

(2) Com. I.R., 44/419.1.
(3) C.I.R., art. 51 ; Com. I.R., 51/11.
(4) C.I.R., art. 49 ; Bull. Q.R., Sén., sess. ord. 1988-89, question no 164 du 22 mars

1989 (M. Van Hooland), p. 1477 ; Com. I.R., 88/30.
(5) Com. I.R., 51/12.
(6) Cass., 28 mai 1968, Pas., 1968, I, 1118, J.P.D.F., p. 242, obs. critiques Baltus ;

Anvers, 22 novembre 1988, FJF, no 89/30.
(7) Baltus, obs. précitées, J.P.D.F., 1968, p. 245.



pas que l’imposition soit le fait de l’État étranger où l’activité est
exercée (1).

Le fisc belge n’a en effet pas à déterminer la source du revenu
imposé à l’étranger (2).

Impôt à répartir

L’impôt à répartir entre revenu belge et revenu étranger est l’impôt
de base, réduit par l’application notamment des réductions pour
charges de famille. La répartition s’opère entre revenus nets impo-
sables globalement (immobiliers, mobiliers, professionnels (3) et, le
cas échéant, divers), avant déduction des dépenses et charges visées
à l’article 104 du Code déductibles du total des revenus nets (4).

Le « principal » de l’impôt est la quotité de l’impôt de base réduit
qui, après déduction de la réduction pour revenu d’origine étrangère,
est effectivement due par le contribuable.

§ 2. — Détachement dans les pays
extra-européens

De plus, un régime spécial a été créé, par voie administrative, en
faveur des salariés exerçant une activité pendant un minimum d’un
mois ininterrompu dans un pays extra-européen, y compris Chypre,
avec lequel la Belgique n’a pas conclu de convention fiscale (5).
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(1) Dilley , « Taxation of Foreign Source Employment Income : High Relief Poten-
tial for the Itinerant Executive », T.M.I.J., 1981, p. 12.

(2) Chypre perçoit un impôt au dixième du taux normal sur les rémunérations
payées par un employeur chypriote. Certains employeurs détachant du personnel au
Moyen-Orient l’ont engagé à l’intervention d’une société chypriote. Aux Pays-Bas, il
en résultait une exemption totale du revenu imposé à Chypre. Le fisc néerlandais a
réagi en exigeant un lien effectif entre l’impôt et l’activité y donnant lieu (Van Haaren ,
« End of the ‘Cyprus route’ for Dutch employees assigned abroad », Strategy in inter-
national taxation, 1985, p. 122).

(3) Pour la répartition des charges professionnelles entre revenus belges et étrangers
et l’imputation de pertes éventuelles, cfr A.R.-I.R., art. 6 à 11.

(4) Cfr par exemple Circ. Ci. RH. 331/403.252 du 31 mai 1989, Notice relative au
calcul des cotisations à l’I.P.P. pour l’exercice d’imposition 1989, nos 119 à 121 ; Cours
adm. I.P.P., nos 944 à 950.

(5) Circulaire no Ci. RH. 241/424.903 du 5 mars 1992, Bull. contr., 1992, no 715,
p. 1104. Ce régime est réservé aux Belges. L’étranger, habitant du Royaume, ne peut
y prétendre que s’il exerce l’activité dans un pays dont il n’a pas la nationalité. Cette
restriction semble contraire aux clauses de non-discrimination des conventions signées
par la Belgique. Ce régime spécial est également accordé aux coopérants rémunérés par
l’AGCD, qui travaillent dans un pays non européen avec lequel la Belgique a conclu
une convention internationale.



D’abord, diverses indemnités seront exclues de la rémunération
imposable (frais médicaux, indemnité de logement, frais de voyage
aller et retour et de voyage sur place, frais scolaires spéciaux).

Ensuite, ces contribuables bénéficieront des déductions forfaitaires
suivantes dans la mesure où ils n’entendent pas déduire leurs frais
réels :

— le montant brut de leurs revenus professionnels forfaitaires est
réduit des cotisations sociales obligatoires (belges ou étrangères)
et des impôts payés éventuellement à l’étranger sur les rémunéra-
tions ;

— la déduction des frais forfaitaires ordinaires s’applique ;
— un forfait supplémentaire de 30 % avec un maximum de

450.000 FB peut être appliqué pour les frais professionnels spé-
ciaux qu’engendre l’occupation à l’étranger. Ce forfait spécial est
appliqué sur la même base que le forfait ordinaire, c’est-à-dire
après déduction des cotisations sociales obligatoires et de l’impôt
étranger.

Ces déductions s’appliquent tant aux travailleurs qui resteraient
habitants du royaume qu’à ceux qui, en tant que non-résidents,
seraient imposables en Belgique parce qu’ils perçoivent des rémunéra-
tions à charge d’une entreprise belge sans imputation sur les résultats
d’un établissement situé à l’étranger (1) ou à charge de l’État belge ou
d’une de ses subdivisions politiques.

Les revenus ainsi perçus sont pour l’application de l’impôt belge
présumés imposés à l’étranger selon les modalités suivantes.

Les coopérants de l’AGCD et les membres du corps belge de la
coopération technique militaire avec le Zaïre, le Rwanda et le
Burundi bénéficient d’une présomption d’imposition à l’étranger du
montant intégral de leur rémunération payée en monnaie locale.

Pour les coopérants rémunérés par la VVOB ou l’APEFE, ou
encore par une ONG, la présomption porte soit sur 30 % de la rému-
nération brute imposable totale (la base étant la rémunération brute
diminuée des charges sociales belges et étrangères et de l’impôt payé
à l’étranger), soit, s’il est supérieur, sur le montant total des rémuné-
rations, diminué des charges sociales et impôts, payées par le service
(public) étranger avec lequel un contrat de travail a été conclu.
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(1) C.I.R., art. 230, 3o.



Pour les autres travailleurs, la présomption porte également sur
30 % des rémunérations brutes imposables, la base étant ici aussi le
montant brut diminué des charges sociales belges et étrangères et des
impôts payés à l’étranger.

Il est toujours possible de prouver qu’une partie plus importante de
la rémunération a été imposée à l’étranger.

Section 2. — Droit conventionnel

§ 1er. — Régime général

Les traités conclus par la Belgique font en règle générale passer les
rémunérations d’origine étrangère du régime de l’imposition au taux
réduit à celui de l’exonération avec réserve de progressivité.

Aux termes de l’article 15 de la Convention modèle de l’OCDE, les
salaires, traitements et autres rémunérations similaires reçus par le
résident d’un État contractant (1) ne sont imposables que dans l’État
contractant où réside le salarié, sauf si l’activité est exercée dans
l’autre État. Dans ce cas, la rémunération y est imposable, à titre non
exclusif.

Il y a lieu alors d’appliquer la disposition conventionnelle relative
à la prévention des doubles impositions (2).

Les conventions conclues par la Belgique appliquent pour les reve-
nus autres que mobiliers la méthode de l’exemption avec progressi-
vité : en tant qu’État de la résidence, la Belgique exempte le revenu
imposé à l’étranger, mais peut, pour calculer le montant de ses impôts
sur le reste du revenu de son résident, appliquer le même taux que
si les revenus en question n’avaient pas été exemptés.

L’impôt belge sera donc réduit proportionnellement à la partie des
revenus exonérés dans le total des revenus (3).

Un revenu qui serait imposable distinctement s’il était d’origine
belge, tel qu’une indemnité de dédit, sera pris en considération pour
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(1) Ce régime ne s’applique qu’aux personnes physiques.
(2) Convention modèle OCDE, art. 23.
(3) C.I.R., art. 155 ; Bull. Q.R., Sén., sess. 1983-84, question no 266 du 8 juin 1984

(M. de Clippele), p. 1718, Bull. contr., 1984, no 634, p. 3096. Ces revenus seront men-
tionnés dans la déclaration à l’impôt des personnes physiques, après déduction des
impôts étrangers.



déterminer le taux de l’impôt applicable à l’ensemble des revenus s’il
est d’origine étrangère et exonéré par traité (1).

§ 2. — Frontaliers

Une première exception à ce régime résulte du régime des travail-
leurs frontaliers applicable dans les rapports avec l’Allemagne (2), la
France (3) et les Pays-Bas (4). Les travailleurs frontaliers restent
exclusivement imposables dans le pays de leur résidence (5).

La zone frontalière est définie, dans les rapports avec l’Allemagne
et la France, par un espace de 20 kilomètres au-delà de la frontière
et, dans les rapports avec les Pays-Bas, par une énumération géogra-
phique aux Pays-Bas et une « ligne idéale » en Belgique.

Les citoyens néerlandais qui ont transféré leur domicile en Bel-
gique, directement ou via un État tiers, ne peuvent être considérés
comme frontaliers.

§ 3. — Règle des 183 jours

Une seconde exception à l’imposition au lieu d’exercice de l’activité
résulte de la règle des « 183 jours » (6). Si le titulaire du revenu
séjourne dans le pays d’accueil pendant une période n’excédant pas
183 jours (7) au cours de l’année fiscale considérée, s’il est payé par
un employeur qui n’est pas un résident du pays d’accueil ou pour le
compte d’un tel employeur et si la charge des rémunérations n’est pas
supportée par un établissement stable de l’employeur dans le pays
d’accueil, le revenu ne sera taxable que dans l’État de la résidence.

L’exemption dans l’État de la source ne s’appliquera pas si la
rémunération est facturée par l’employeur étranger à une société éta-
blie dans l’État de la source (8).
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(1) Liège, 21 avril 1982, F.J.F., 82/175, p. 125, J.D.F., 1983, p. 225, obs. critiques
R.V.

(2) Convention avec l’Allemagne, art. 15, § 3, 1.
(3) Convention avec la France, art. 11, § 2, c.
(4) Convention avec les Pays-Bas, art. 15, § 3, 1.
(5) Com. Conv., 15/31 et suiv.
(6) Convention OCDE, art. 15.2.
(7) 182 selon la convention belgo-américaine.
(8) Com. Conv. 15/16.
Sur la distinction entre paiement et prise en charge, cfr Himpler , « Interprétation

de l’article 15 de la Convention modèle OCDE et de l’article 140, § 2, 4o, C.I.R. »,
R.G.F., 1979, pp. 141-142.



Ce régime est susceptible de s’appliquer si le travailleur est, à
l’étranger, au service d’un employeur belge.

Il ne pourra, bien entendu, obtenir la réduction de moitié de l’im-
pôt belge, le revenu rémunérant son activité étrangère n’étant pas
imposable à l’étranger.

Les conventions visent indifféremment la durée du « séjour » ou
des « activités » du bénéficiaire. Dans les deux cas, l’administration
considère que la durée est calculée en incluant les interruptions nor-
males de travail, telles que week-ends, jours fériés, congés, même si,
pendant la durée de ces interruptions, le travailleur concerné quitte
l’État où il exerce son emploi (1).

Selon certains auteurs, lorsque la convention se réfère au nombre
de jours de séjour, il y aurait lieu de ne prendre en considération pour
le calcul de la période des 183 jours que le nombre de jours que le
travailleur a effectivement passés dans l’État où il exerce ses activités,
même lorsque ceux-ci ne sont pas en rapport avec l’emploi existant,
à l’exclusion des périodes d’interruption normales de travail au cours
desquelles le travailleur n’a pas séjourné dans l’État où il exerce son
emploi (2).

Quant au salaire imposable dans l’État où s’exerce l’emploi, celui-
ci, dans l’hypothèse où un salaire unique recouvrant les prestations
en Belgique et à l’étranger est payé, doit se calculer en multipliant le
salaire total par une fraction dont le numérateur correspond au
nombre de jours de travail prestés dans l’État où s’exerce l’emploi et
dont le dénominateur indique le nombre total de jours de travail (3).

Lorsqu’un salarié, résident belge, travaille à l’étranger, il est fré-
quent que son travail bénéficie en fait à une société apparentée à celle
qui l’emploie en Belgique ou à un établissement étranger de la société
belge.

Il est dès lors normal que sa rémunération soit payée par l’em-
ployeur étranger à qui profite le travail presté. Cette division de la
rémunération sera favorable au travailleur dans les cas où le cumul
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Il faut considérer que le paiement implique, dans le langage des conventions, la prise
en charge (Defoort , « Gevallen van niet-belasting voor niet-inwoners die in België een
dienstbetrekking uitoefenen », Fiskofoon, 1980, p. 44). Cfr aussi L. Hinnekens , « De
183-dagenregeling », T.F.R., 1987, p. 137.

(1) Com. Conv. 15/15.
(2) Van Gennep , « Artikel 15 van OCDE — Model van verdrag van 1977 », II,

W.F.R., 1989, p. 1173.
(3) Van Gennep , op. cit., p. 1115.



de l’imposition étrangère sur le revenu étranger et de l’imposition
belge sur le revenu belge (au taux qui se serait appliqué au revenu
total) est plus avantageux que l’imposition en Belgique du revenu
total.

Afin d’obtenir le bénéfice du split rate, il suffit que la rémunération
soit payée par un employeur établi dans l’autre État contractant.

Si elle est payée par un employeur établi dans l’État de résidence,
en l’espèce en Belgique, elle pourra néanmoins être exonérée si la
règle des 183 jours ne s’applique pas, notamment parce que la rému-
nération est payée par un établissement stable de la société belge sis
à l’étranger.

Diverses particularités de texte permettent d’éviter l’application de
la règle des 183 jours.

Année

Les traités visent l’année civile, l’année fiscale ou la période impo-
sable. Dans certains pays, l’année fiscale ne coïncide pas avec l’année
civile : au Royaume-Uni et en Irlande, elle court du 6 avril au 5 avril
de l’année suivante, la durée de séjour devant être calculée entre ces
deux dates (1). La nouvelle convention belgo-britannique du 1er juin
1987 prévoit que les 183 jours peuvent se situer au cours de toute
période de 12 mois.

Parfois, les 183 jours se calculent à l’intérieur d’une période ininter-
rompue de 12 mois, même chevauchant deux exercices (2).

Pour certaines conventions, l’employeur doit être non seulement
extérieur au pays d’accueil, mais aussi être résident du même État que
le travailleur (3) ou, au moins, constituer un établissement stable dans
cet État (4).

Établissement stable

La charge des rémunérations ne peut être supportée par un établis-
sement stable situé dans le pays d’accueil. Généralement, seule la
récupération directe de la charge est visée, qu’il y ait paiement par
l’établissement ou paiement par le siège central et imputation fiscale
à l’établissement.
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(1) Com. Conv. 15/15.
(2) Conventions avec l’Indonésie et la Malaisie.
(3) États-Unis, France, Singapour, Thaïlande.
(4) États-Unis. Cfr Com. Conv. 15/16.



Même si l’établissement impute fiscalement une quote-part des
dépenses du siège central, comprenant la rémunération en question,
la règle des 183 jours s’appliquera (1).

Certaines conventions prévoient que la charge ne peut être suppor-
tée « comme telle » (2) ou « directement » (3).

En revanche, si la convention adopte le texte de l’OCDE sans
modification (4), toute récupération, même indirecte, de la rémunéra-
tion à charge d’un établissement situé dans le pays d’accueil exclura
l’application de la règle des 183 jours.

Le résident belge qui exerce une activité salariée à l’étranger sera
donc exonéré — avec réserve de progressivité — si son employeur est
une société étrangère ou si, s’agissant d’un employeur belge, le séjour
à l’étranger dépasse 183 jours ou si la rémunération est supportée par
un établissement stable de l’employeur belge dans l’État d’exercice de
l’activité.
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(1) Com. Conv. 15/17.
(2) Allemagne, Autriche, Danemark, Espagne, États-Unis, Grèce, Irlande, Israël,

Italie, Malaisie, Norvège, Pays-Bas, Portugal, Tunisie.
(3) Canada, Luxembourg, Royaume-Uni, Singapour, Suède.
Certaines conventions exigent que les rémunérations ne soient pas déductibles lors

de la détermination des bénéfices imposables d’un établissement stable que l’employeur
a dans l’autre État (Australie, Inde, Thaïlande). La convention avec l’Inde exige en
outre que les rémunérations soient imposables dans l’État de résidence du salarié.

(4) Brésil, Chine, Corée, Côte-d’Ivoire, Finlande, Hongrie, Indonésie, Japon, Malte,
Maroc, Nouvelle-Zélande, Pakistan, Philippines, Pologne, Roumanie, Sri Lanka,
Suisse, Tchécoslovaquie, Yougoslavie.



CHAPITRE II. — RÉMUNÉRATIONS
DES ADMINISTRATEURS DE SOCIÉTÉS

PAR ACTIONS

Section 1. — Droit interne

Les rémunérations d’administrateurs, commissaires, liquidateurs ou
autres personnes exerçant des mandats ou fonctions analogues dans
des sociétés belges ou étrangères ainsi que les rémunérations d’asso-
ciés actifs dans des sociétés belges autres que des sociétés par actions
ou dans des sociétés étrangères assimilables à ces sociétés ne peuvent
bénéficier de la réduction de moitié du taux de l’impôt que si ces
revenus, réalisés et imposés à l’étranger, sont en outre imputés sur les
résultats d’établissements étrangers en raison de l’activité exercée par
les bénéficiaires au profit de ces établissements (1).

Les tantièmes de sociétés belges, attachés à la seule fonction de
membre d’un conseil ou collège, sont toujours considérés comme
rémunérant l’activité exercée au siège social (2). Les tantièmes de
sociétés étrangères bénéficieront du taux réduit de moitié s’ils rému-
nèrent une activité exercée à l’étranger et ne sont pas imputés sur les
résultats d’un établissement belge de la société étrangère.

En ce qui concerne les rémunérations de fonctions exercées à
l’étranger, elles seront imposées au taux réduit de moitié si leur mon-
tant n’est pas imputé sur les résultats du siège social de la société
belge ou d’un établissement belge de la société étrangère.

(1) C.I.R., art. 156, 2o. En application du règlement CEE 1408/71, la sécurité
sociale belge des indépendants sera seule applicable au ressortissant de la CEE, rési-
dant en Belgique et exerçant une activité d’indépendant dans plusieurs États membres
(art. 14bis, 2). La même solution résulterait, par exemple de la Convention belgo-amé-
ricaine sur la sécurité sociale du 19 février 1982, approuvée par la loi du 3 mai 1984
(art. 5.3). En revanche, les anciennes cotisations de solidarité (A.R. no 186 du
30 décembre 1982) ou de modération (A.R. no 289 du 31 mars 1984) des indépendants
n’étaient, elles, dues que sur les revenus professionnels acquis en Belgique (question
parlementaire, M. Van Goey-Mercx , no 55 du 9 juillet 1986, Bull. Q.R., Ch. repr.,
sess. 1985-1986, p. 3413, Bull. contr., 1987, no 658, p. 385). Comme l’administration
des contributions directes communiquait globalement à l’INASTI l’ensemble des reve-
nus d’indépendant, l’intéressé devait écrire à l’INASTI en mentionnant les revenus pro-
fessionnels acquis à l’étranger.

(2) Com. I.R., 88/18.



Section 2. — Droit conventionnel

La rédaction des traités amène à distinguer :

— les tantièmes, jetons de présence et autres rétributions similaires
reçus en qualité de membre du conseil d’administration ou de sur-
veillance d’une société ;

— les autres rémunérations, rétribuant par exemple des fonctions de
gestion journalière ou des activités techniques.

§ 1er. — Tantièmes

Les tantièmes, au sens large, payés à un résident d’un État contrac-
tant par une société résidente de l’autre État contractant, ne sont
imposables que dans l’État de résidence de la société (1). Il n’y a pas
lieu d’examiner si l’activité de l’administrateur est exercée à l’étranger
ou non, cette détermination étant souvent difficile (2).

Alors que les conventions visent en général toutes rétributions de
la fonction, la convention belgo-américaine ne couvre que les « tan-
tièmes [...] qui ne sont pas déductibles au titre de charges profession-
nelles dans le chef de la société, mais sont traités, dans l’État de rési-
dence de la société, comme des bénéfices distribués » (3).

Cette disposition n’est plus susceptible d’application ni aux États-
Unis, où toutes les rémunérations d’administrateur sont déduc-
tibles (4), ni en Belgique où elles le sont depuis l’entrée en vigueur de
la loi du 22 décembre 1989.

Les conventions conclues par la Belgique contiennent certaines
variantes quant aux mandataires et aux sociétés visés.
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(1) Convention OCDE, art. 16.
(2) Comm., OCDE, art. 16.1. Huyghe , « Fiscale aspecten van een cross-border

tewerkstelling als bestuurder », T.F.R., 1992, p. 5.
(3) Art. 16.
(4) Dilley , « Belgium : Taxation of Foreign Source Employment Income High

Relief Potential for the Itinerant Executive », T.M.I.J., 1981, p. 17 et note 49. Le traité
ne prévoit pas quelle disposition s’appliquera à défaut de l’article 16 relatif aux tan-
tièmes (professions dépendantes ou indépendantes, disposition résiduelle relative aux
revenus non désignés ailleurs).



Mandataires

Les conventions visent les membres d’un conseil d’administration
ou de surveillance, conformément au modèle de l’OCDE (1). Parfois,
elles y ajoutent les membres d’un organe quelconque, éventuellement
qualifié de similaire (2).

D’autres conventions visent uniquement les membres d’un conseil
d’administration (3) ou de direction (4) et parfois ceux d’un organe
analogue à un conseil d’administration (5).

Certaines conventions, enfin, énumèrent les fonctions visées. La
convention franco-belge, par exemple, vise les administrateurs, com-
missaires, liquidateurs, associés gérants et autres mandataires analo-
gues ; la convention belgo-néerlandaise les commissarissen et bestuur-
ders (6).

Le texte s’applique aussi aux fonctions exercées par des personnes
morales, dans la mesure où le droit des sociétés de l’État du siège le
permet. La convention belgo-américaine ne couvre que les personnes
physiques.

Sociétés

Certaines conventions visent, comme la convention modèle, toutes
les sociétés (7). Ce terme est défini par la convention.

D’autres traités ne couvrent que les sociétés par actions (8) ou les
sociétés par actions et autres sociétés de capitaux (9).

Une énumération est parfois donnée :
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(1) Australie, Inde, Irlande, Israël, Japon, Maroc, Nouvelle-Zélande, Royaume-
Uni, Singapour, Suède, Suisse, Tchécoslovaquie, Tunisie.

(2) Allemagne, Autrice, Brésil, Canada, Chine, Corée, Côte-d’Ivoire, Danemark,
Espagne, Finlande, Grèce, Hongrie, Italie, Luxembourg, Malte, Philippines, Pologne,
Portugal, Roumanie, Thaïlande.

(3) Malaisie, Sri Lanka.
(4) Yougoslavie.
(5) Pakistan.
(6) Indonésie : pengurus ou Kommissaris. La convention belgo-pakistanaise s’étend

aux rétributions reçues par un employé d’une société occupant une fonction élevée de
direction et qui exerce en fait des fonctions de nature analogue.

(7) Australie, Corée, Danemark, États-Unis, Finlande, Inde, Indonésie, Irlande,
Israël, Japon, Malaisie, Nouvelle-Zélande, Pakistan, Royaume-Uni, Singapour, Sri
Lanka, Suède, Suisse, Tchécoslovaquie, Thaïlande, Yougoslavie.

(8) Brésil, Canada, Chine, Côte-d’Ivoire, Espagne, Grèce, Hongrie, Italie, Malte,
Maroc, Norvège, Philippines, Pologne, Roumanie, Tunisie.

(9) Allemagne, Autriche, Luxembourg.



— France : sociétés anonymes, sociétés en commandite par actions,
sociétés coopératives, sociétés à responsabilité limitée ;

— Pays-Bas : sociétés anonymes, y compris les besloten venootschap-
pen ;

— Portugal : sociétés anonymes, sociétés en commandite par actions
et sociétés por quotes.

Certaines conventions contiennent des extensions expresses (1),
d’autres des exclusions, écartant par exemple les sociétés holding
luxembourgeoises (2) et les corporations de placement canadiennes
appartenant à des non-résidents.

§ 2. — Rémunérations
de fonctions spéciales

Les rémunérations de fonctions que le droit belge appelait, avant
la réforme fiscale du 22 décembre 1989, « réelles et permanentes » ou
« spéciales » subissent un régime conventionnel différent selon les
traités. Trois groupes de conventions peuvent être distingués.

Dans un premier groupe de dispositions, les rémunérations rela-
tives à une activité journalière sont, si elles sont supportées par un
établissement stable situé dans l’État autre que celui de la résidence
de la société, imposables dans ce dernier État (3). Le résident belge,
administrateur d’une société allemande, mais rémunéré pour une acti-
vité journalière au service de l’établissement belge de cette société,
serait donc imposable en Belgique. À défaut, il ne sera imposable
qu’en Allemagne.

L’exercice de fonctions réelles et permanentes par un administra-
teur dans un État y donne naissance à un établissement stable de la
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(1) — Rémunérations perçues par les « associés-gérants majoritaires de sociétés à
responsabilité limitée » : Maroc et Tunisie ;

— rémunérations d’un associé commandité d’une société en commandite par
actions : Italie, Tunisie ;

— rémunérations d’un membre du conseil de direction ou d’un gérant d’une société
de capitaux (y compris GmbH) : Allemagne ;

— rémunérations des administrateurs et commissaires des sociétés à responsabilité
limitée et des sociétés coopératives : Italie.

(2) En ce qui concerne le Grand-Duché de Luxembourg, conformément à la circu-
laire du 6 octobre 1989, il a été convenu entre le Luxembourg et la Belgique que les
règles de la convention préventive de la double imposition s’appliqueront dorénavant
aux rémunérations et tantièmes attribués par une société holding luxembourgeoise à
des résidents belges (Bull. contr., 1989, p. 2216).

(3) Allemagne, Autriche, Danemark, Grèce, Norvège, Pays-Bas, Sri Lanka.



société, puisque cette notion recouvre notamment les sièges de direc-
tion effective (1).

Encore faut-il, pour que la rémunération y soit taxable, qu’elle soit
supportée par l’établissement.

Un deuxième groupe de dispositions assimile les rémunérations
perçues en raison d’une activité journalière de direction ou de carac-
tère technique aux traitements et salaires, visés par l’article relatif aux
revenus de professions dépendantes (2).

Pour rappel, ces rémunérations seront taxables au lieu où l’activité
est exercée, sauf séjour de moins de 183 jours et paiement par l’em-
ployeur étranger, sans prise en charge par un établissement stable
dans le pays d’exercice.

L’administrateur belge d’une société étrangère, chargé de fonctions
permanentes, qu’il n’exercerait pas à l’étranger, mais en Belgique, y
créera par le fait même un établissement stable de cette société. Tou-
tefois, il sera imposable même si la rémunération n’est pas prise en
charge par l’établissement.

Un troisième groupe de conventions renvoie, pour les rémunéra-
tions que le mandataire reçoit « en une autre qualité », au régime des
professions dépendantes ou indépendantes selon les cas (3).

Cette dernière qualification viserait celui qui, en étant administra-
teur, exercerait des fonctions de conseiller, d’avocat, d’architecte, etc.
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(1) Place of management. Tel sera le cas même en l’absence d’un bureau (Com.
OCDE, art. 5/12). Cfr Com. Conv. 16/23.

(2) Convention modèle de l’OCDE, art. 15. Cfr supra. Australie, Corée, Côte-
d’Ivoire, États-Unis, Finlande, Hongrie, Indonésie, Irlande, Israël, Japon, Malaisie,
Malte, Nouvelle-Zélande, Philippines, Pologne, Roumanie, Royaume-Uni, Singapour,
Suède, Thaïlande, Yougoslavie.

Généralement, le traité précise que l’article visant les salariés est appliqué « comme
s’il s’agissait de rémunérations qu’un employé tire d’un emploi salarié et comme si
l’employeur était la société ».

Le traité belgo-américain exclut des tantièmes les revenus qu’un mandataire perçoit
en raison de fonctions dirigeantes, mais les cite dans la disposition visant les salaires.

(3) Brésil, Canada, Espagne, France, Italie, Luxembourg, Maroc, Portugal, Suisse,
Tchécoslovaquie, Tunisie.

La convention belgo-indienne prévoit expressément que la clause concernant les
« tantièmes » n’est pas applicable « aux rémunérations allouées pour l’exercice d’une
activité journalière de direction ou de caractère technique », mais aucun texte spécifi-
que ne vise ces rémunérations. Il n’y a pas non plus de clause dite « résiduelle » s’appli-
quant aux revenus qui ne sont pas expressément mentionnés dans d’autres articles. Dès
lors, chaque État conserve le droit d’imposer ces revenus selon les dispositions de sa
législation interne en appliquant, le cas échéant, les dispositions de la convention appli-
cable aux revenus auxquels ils sont assimilés.



Il sera imposable à l’étranger s’il y dispose d’une base fixe. À défaut,
il reste imposable dans son pays de résidence.

En pratique, seront donc imposés à l’étranger soit des tantièmes de
société étrangère (1), sans condition d’exercice à l’étranger d’une acti-
vité, soit d’autres rémunérations d’administrateur ; dans ce dernier
cas, si la convention applicable ne les assimile pas aux tantièmes,
mais aux traitements et salaires, l’activité correspondante devra être
exercée à l’étranger. Si elles sont assimilées aux tantièmes, il suffira
qu’elles ne grèvent pas les résultats d’un établissement stable belge,
étant entendu que le seul exercice de l’activité en Belgique y créera un
tel établissement.
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(1) Le ministre des Finances des Pays-Bas a toutefois annoncé, dans une communi-
cation du 20 février 1990, que serait examinée la situation où un directeur d’une société
néerlandaise reçoit des rémunérations d’administrateur d’une société étrangère ainsi
que la situation inverse (directeur étranger exerçant un mandat aux Pays-Bas) afin de
vérifier dans chaque cas le contenu de la fonction exercée ainsi que la nature des acti-
vités que l’intéressé a effectivement prestées pour la société dont il est le mandataire.

En pratique, ces dispositions ne devraient pas avoir de conséquence pour les per-
sonnes physiques et les sociétés résidant en Belgique : l’article 16 de la convention entre
les Pays-Bas et la Belgique précise en effet que toutes les rémunérations reçues par un
membre d’un conseil d’administration d’une société par actions sont imposables dans
le pays de résidence de ladite société.



SOUS-TITRE III

REVENUS MOBILIERS

CHAPITRE PREMIER. — DIVIDENDES
ET DISTRIBUTIONS DE LIQUIDATION

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DIVIDENDES

Section 1. — Personnes physiques

Les dividendes d’origine étrangère ne peuvent plus, d’après le droit
interne belge, bénéficier de la quotité forfaitaire d’impôt étranger.
Elle a été supprimée pour ces revenus en même temps que le crédit
d’impôt pour les distributions belges de bénéfices.

La compatibilité de cette exclusion avec les conventions fiscales
internationales est douteuse (1).

L’administration belge n’exigeait aucune preuve d’imposition en ce
qui concerne les dividendes étrangers, dont il était admis sans plus
qu’ils avaient été imposés à l’étranger.

La Belgique a toujours refusé d’étendre, même par convention, le
crédit d’impôt aux non-résidents, invoquant comme motifs que :

— le crédit d’impôt belge existait même si aucun impôt des
sociétés n’avait été perçu dans le chef de la société mère et ne s’ac-
compagnait pas, dans ce cas, d’une taxe compensatoire analogue au
précompte français ;

— le crédit d’impôt belge ne donnait jamais lieu à remboursement.

Section 2. — Sociétés

Sous-section 1. — Droit interne

La directive CEE du 23 juillet 1990 (2) relative au régime fiscal
commun applicable aux sociétés mères et filiales imposait à tous les

(1) Cfr infra.
(2) J.O.C.E., no L 225 du 20 août 1990, p. 6.



État membres, dont la Belgique, de modifier leur législation interne
avant le 1er janvier 1992. Le gouvernement belge a donné effet à cette
directive par la loi du 23 octobre 1991 (1).

Le Code des impôts sur les revenus a fait l’objet d’une nouvelle
coordination par arrêté royal du 10 avril 1992, confirmé par la loi du
12 juin 1992.

Les lois du 28 juillet 1992 et du 28 décembre 1992 portant des dis-
positions fiscales et financières en ont modifié diverses dispositions,
dont certaines concernant le régime des dividendes.

La directive (2) laisse à l’État de la société mère le choix entre deux
méthodes de traitement des bénéfices distribués par la société filiale :

— l’exemption : l’État de la société mère s’abstient d’imposer ces
bénéfices ;

— l’imputation : l’État de la société mère impose les bénéfices dis-
tribués, mais autorise la société mère à déduire du montant de son
impôt la fraction de l’impôt de la filiale afférente à ces bénéfices.

La Belgique opte pour la première méthode, à laquelle elle ajoute
la déduction de la retenue à la source étrangère lorsque celle-ci sub-
siste : elle prend en effet en considération le dividende net.

La Belgique maintient son régime des revenus définitivement
taxés : les dividendes et les revenus assimilés à ceux-ci demeurent
déductibles des bénéfices de la période imposable, dans la mesure où
ils s’y retrouvent, à concurrence d’un pourcentage qui est porté à
95 %, en remplacement des anciens pourcentages de 85 ou 90 %.

Elle a modifié sa législation interne de sorte que le même régime
s’applique entre sociétés belges et entre une société mère belge et une
société filiale étrangère.
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(1) J. Malherbe , « Le nouveau régime fiscal belge des dividendes et plus-values
recueillis par des sociétés et la directive CEE relative au régime fiscal des sociétés mères
et filiales d’États membres différents », J.D.F., 1992, p. 124 ; Autenne, « Le régime fis-
cal applicable aux dividendes, plus-values, moins-values et réductions de valeur sur
actions à la lumière de la directive sociétés mères-filiales », J.T., 1992, p. 232 ; Kley-
nen, « Le nouveau régime fiscal des dividendes et résultats sur actions dans le chef des
sociétés », R.G.F., 1992, p. 39 ; S. Claes, « Enkele aspecten van de Belgische wetgeving
inzake winstuitkeringen in relatie tot de Moeder-Dochter-Richtlijn », T.F.R., 1993,
p. 223 ; Van Heuverswyn , « Het belastingregime over dividenden ontvangen door Bel-
gische moedermaatschappijen na de implementatie van de Moeder-Dochter-Richtlijn »,
T.F.R., 1993, p. 3.

(2) Art. 4.



§ 1er. — Mode de déduction
des revenus définitivement taxés

Le mode de déduction des revenus définitivement taxés est
inchangé.

Lors de la première opération tendant à la détermination du béné-
fice imposable, une ventilation est faite entre bénéfices réservés,
dépenses non admises et dividendes.

La détermination des bénéfices réservés se fait après déduction des
pertes de la période imposable, mais en y comprenant les bénéfices de
la période affectés à l’apurement comptable de pertes antérieures (1).

À la deuxième opération, les bénéfices sont ventilés en bénéfices
belges, bénéfices étrangers imposables au taux réduit et bénéfices
étrangers exonérés par convention.

Les pertes éprouvées dans les établissements belges et étrangers
sont imputées sur les bénéfices belges et étrangers dans l’ordre prévu
par la loi (2).

À la troisième opération, sont déduits les bénéfices exonérés par
convention, les bénéfices immunisés (personnel affecté à la recherche
scientifique) et les libéralités immunisées ainsi que les autres éléments
non imposables (3).

Ce n’est qu’à la quatrième opération que sont déduits les revenus
définitivement taxés, par priorité du montant des bénéfices dans les-
quels ils sont compris (4).

Aux cinquième et sixième opérations s’effectueront les déductions
des pertes des exercices antérieurs et de la déduction pour investisse-
ment (5). Il en résulte que les dividendes reçus sont compensés avec
les pertes de l’exercice, voire avec les bénéfices exonérés par conven-
tion, puisqu’ils ne sont déductibles du bénéfice qu’après la déduction
de ces pertes et de ces revenus exonérés par convention.

Il ne s’agit donc plus, dans cette mesure, d’une exonération effec-
tive des dividendes reçus, d’autant plus que la déduction pour reve-
nus définitivement taxés n’est pas reportable à un exercice suivant.
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(1) A.R.-I.R., art. 74.
(2) A.R.-I.R., art. 75.
(3) A.R.-I.R., art. 76.
(4) A.R.-I.R., art. 77.
(5) A.R.-I.R., art. 78 et 79.



Exemple :

— Pertes de l’exercice : −50 ;
— Dividendes reçus d’une filiale : 100 ;
— Résultats de la société mère : +50 ;
— Déduction des revenus définitivement taxés :

95, limitée à 50 : −50 ;
— Imposable : 0.

Cette méthode est-elle compatible avec la directive qui prévoit que
l’État de la société mère, lorsqu’il applique la méthode de l’exemp-
tion, s’abstient d’imposer les bénéfices distribués par la filiale ?

L’incompatibilité aurait été claire avec l’article 4 de la proposition
originelle de directive du 16 juin 1969, qui prévoyait que le bénéfice
distribué qu’une société mère reçoit à titre d’associée de sa société
filiale, même en cas de liquidation de celle-ci, ne fait pas partie de son
bénéfice imposable.

L’article 4 de la directive du 23 juillet 1990 prévoit seulement que
l’État de la société mère doit s’abstenir d’imposer le bénéfice.

Devant la Commission des Finances du Sénat, le ministre du Bud-
get a abordé le problème. Il a souligné la différence de technique :
dans une véritable immunisation, les revenus ne sont pas repris dans
le résultat ; si l’on applique une déduction, les dividendes sont
d’abord repris dans le résultat pour en être ensuite déduits, à condi-
tion qu’il subsiste un solde après les opérations précédentes de déduc-
tion (1). Le ministre a fait remarquer à juste titre que dans l’autre
méthode de prévention de la double imposition économique autorisée
par la directive, à savoir l’imputation, le résultat est le même : il n’y
a d’imputation de l’impôt payé par la filiale que si un impôt est dû
par la société mère, ce qui ne sera pas le cas si le dividende est
absorbé, par exemple, par des pertes de l’exercice. La directive n’im-
pose pas le report de l’excédent de crédit d’impôt à un exercice sui-
vant.

Le gouvernement a dès lors estimé « qu’il était prudent de mainte-
nir le système actuel et d’examiner l’attitude qu’adopteraient les
autres États » (2). Les représentants du gouvernement ont été encore
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(1) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-
nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mères et filiales, Rapport, Doc. parl., Sén., sess. ord. 1991-1992, no 1454/2,
p. 2.

(2) Ibid.



plus affirmatifs pour faire rejeter les amendements tendant à modifier
le système de déduction. Le ministre des Finances, devant la Commis-
sion du Budget de la Chambre, et le ministre du Budget devant la
Commission des Finances du Sénat, ont affirmé que, d’après le gou-
vernement, la directive européenne n’imposait pas le report des excé-
dents de revenus définitivement taxés aux exercices ultérieurs (1).

D’après le gouvernement, l’excédent de revenus définitivement
taxés s’explique souvent par des charges importantes supportées pour
financer l’acquisition des participations générant les dividendes
déductibles. La limitation aux résultats subsistants de la déduction
des revenus définitivement taxés est une sorte de compensation de ce
libéralisme (2).

D’autre part, le gouvernement ne souhaite pas que les sociétés
constituent des stocks de déductions reportables, ce qui rend difficiles
les prévisions de rendement de l’impôt des sociétés (3).

Pour les auteurs des amendements, la disposition de l’article 205,
§ 2, du Code, qui limite la déduction au montant des bénéfices de la
période imposable, après application de l’article 199 relatif à la
déduction préalable des revenus exonérés ou immunisés, « risque
d’entraîner la Belgique dans des recours devant la Cour européenne
dont l’issue ne fait aucun doute » (4).

Comparaison

Le même problème s’est posé, en application des conventions pré-
ventives de la double imposition, à propos de la déduction des pertes
éprouvées en Belgique des bénéfices exonérés par convention. La dis-
position conventionnelle applicable, en l’espèce l’article 7 de la
convention conclue entre la Belgique et les Pays-Bas, prévoit que les
bénéfices d’un établissement stable situé dans le pays cocontractant
« sont exemptés d’impôts en Belgique ». La Cour de cassation a
estimé que la convention, imposant à la Belgique d’appliquer une
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(1) Id., Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992, no 1784/3, p. 16 ; Id.,
Rapport précité, Sén., p. 15.

(2) Id., Rapport Sén., précité, p. 15.
(3) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-

nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mère et filiales, Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992,
no 1784/3, p. 17.

(4) Id., Rapport, Doc. parl., Sén., sess. ord. 1991-1992, no 1454/2, p. 15 ; dans le
même sens, Rapport Ch. repr., précité, p. 16. Contra, Siebens, « De deelneming in een
nieuw kleedje met Europese kleuren », A.F.T., 1991, p. 328.



exemption d’impôts, n’empêchait pas « l’État belge de tenir compte,
lors de la détermination de la base imposable, en Belgique, des béné-
fices obtenus aux Pays-Bas et, dès lors, de les inclure dans le montant
dont seront déduites les pertes subies et de ne déduire les pertes pro-
fessionnelles éprouvées en Belgique au cours des années antérieures
des bénéfices ultérieurs que dans la mesure où elles n’ont pas déjà été
couvertes auparavant par les bénéfices exonérés par la Conven-
tion » (1).

Exclusion des dépenses non admises de l’assiette de la déduction

La loi du 28 juillet 1992 a encore limité le bénéfice dont les revenus
définitivement taxés peuvent être déduits : on ne peut y comprendre
les dépenses non admises, à l’exception des impôts et de leurs acces-
soires, des réductions de valeur et moins-values sur actions et parts
et des libéralités exonérées (2).

La quotité rejetée des frais de réception et de restaurant (50 %) ou
de voiture (25 %) et des avantages sociaux restera donc taxable,
nonobstant l’existence de revenus définitivement taxés.

Certains ont mis en doute la compatibilité de cette restriction avec
la directive européenne (3).

§ 2. — Limitation de la déduction
des revenus définitivement taxés à 95 % de leur montant

La législation ancienne prévoyait que les revenus définitivement
taxés étaient censés se retrouver dans les bénéfices de la période
imposable à concurrence de 85 ou 90 % de leur montant selon que
la société bénéficiaire était ou non une société dite financière (4).

La loi nouvelle, pour se conformer à la directive, porte le pourcen-
tage déductible à 95 %.
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(1) Cass., 29 juin 1984, Pas., I, 1321, R.G.F., 1985, p. 27, cassant Anvers, 6 juin
1983, R.G.F., 1983, p. 238 ; cfr L. Hinnekens , « Velasquez. L’arrêt de la chance man-
quée. Réflexions sur la compensation des bénéfices étrangers exonérés et sur l’interpré-
tation d’une convention préventive de la double imposition », R.G.F., 1985, p. 8. Cfr
supra.

(2) C.I.R., art. 205, § 2, nouveau. La limitation ne s’applique pas aux avantages
anormaux et bénévoles, qui, bien qu’étant repris en dépenses non admises, n’ont pas
vraiment la nature de frais.

(3) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-
nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mères et filiales, Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992,
no 444/9, p. 154.

(4) C.I.R., art. 113, ancien ; loi du 7 décembre 1988, art. 30.



La directive prévoit qu’un État membre garde la faculté de prévoir
que des charges se rapportant à la participation et des moins-
values (1) résultant de la distribution des bénéfices de la filiale ne sont
pas déductibles du bénéfice imposable de la société mère.

La Belgique n’a pas fait usage de cette faculté en ce qui concerne
les charges (2).

Or, la directive prévoit que c’est dans le cas où un État membre
fait usage de la faculté qui lui est réservée que les frais de gestion se
rapportant à la participation peuvent être fixés forfaitairement, à
condition que le montant forfaitaire n’excède pas 5 % des bénéfices
distribués.

On pourrait dès lors considérer que la Belgique, n’ayant pas fait
usage de la faculté de déclarer non déductibles des charges se rappor-
tant à la participation ni de son droit de fixer les frais de gestion for-
faitairement, doit accorder une déduction de 100 % du revenu défini-
tivement taxé. À défaut, il faut lire la nouvelle disposition de l’ar-
ticle 204 comme comprenant un rejet de charges liées à la participa-
tion et une fixation forfaitaire des charges rejetées à 5 % du montant
du dividende.

Encore faut-il constater que, puisqu’il y a fixation forfaitaire du
montant rejeté, le forfait ne pouvait s’appliquer qu’aux frais de ges-
tion.

L’exposé des motifs (3) rappelle que le forfait couvre les charges
financières et les frais généraux d’administration qui sont censés gre-
ver les revenus définitivement taxés. D’après le même exposé, la dis-
position nouvelle a pour objet de ramener le forfait de frais de ges-
tion uniformément à 5 %. Or, il vient d’être rappelé que le forfait
couvre tant les charges financières que les frais de gestion.

§ 3. — Calcul de la déduction

A. Dividendes belges

Le montant déductible pour les revenus définitivement taxés de
source belge est le suivant :
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(1) Dans le texte anglais, « any charges » [...] and « any losses ».
(2) Cfr ci-après pour les moins-values.
(3) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-

nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mères et filiales, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992, no 1784/1, p. 4.



95 % (montant recueilli + précompte mobilier retenu)

Comme on le verra ci-après, il pourra dans certains cas être
renoncé à la retenue du précompte.

Le précompte mobilier retenu est en principe égal à 25/75 du mon-
tant net recueilli.

Exemples (1) :

Une S.A. recueille un montant de 300.000 F de dividendes prove-
nant d’une participation permanente qu’elle détient dans une autre
société belge.

Le montant déductible au titre de revenus définitivement taxés est
égal à :

(300.000 F + 100.000 F) × 95 % = 380.000 F

La société reste imposée sur :

400.000 F − 380.000 F = 20.000 F

Exemple no 1 (Dividende + 61)

Société mère belge
Précompte

retenu
Précompte
non retenu

Filiale belge

Bénéfice avant impôt 100 100
Impôt des sociétés 39 39
Dividende brut 61 61
Précompte mobilier 25 % 15,25 0
Dividende net 61−15,25 45,75 61
Imposable en principe 61 61
Revenu définitivement taxé
61×95 % 57,95 57,95
Imposable 3,05 3,05
Impôt des sociétés 39 % 1,1895 1,1895
Imputation PM 15,25 15,25 —
À imputer ou à restituer 14,0605 —
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(1) Les exemples ne tiennent pas compte de la cotisation complémentaire de crise
instaurée par la loi du 22 juillet 1993, ajoutant trois centimes additionnels à l’impôt des
sociétés et au précompte immobilier (C.I.R., art. 463bis).



Exemple no 2 (Dividende + 100)

Société mère belge
Précompte

retenu
Précompte
non retenu

Filiale belge

Bénéfice avant impôt 163,9344 163,9344
Impôt des sociétés 39 % 63,9344 63,9344
Dividende brut 100 100
Précompte mobilier 25 0
Dividende net 75 100
Imposable en principe 100 100
Revenu définitivement taxé
95 % 95 95
Imposable 5 5
Impôt des sociétés 39 % 1,95 1,95
Imputation PM 25 25 —
À imputer ou à restituer 23,05 —

L’imputation du précompte mobilier sera refusée dans la mesure
où la société bénéficiaire du dividende acte une réduction de valeur
des actions à l’occasion de la distribution (1).

B. Dividendes étrangers

On appliquera le régime des revenus définitivement taxés aux divi-
dendes d’origine étrangère.

Les revenus provenant de valeurs investies dans des établissements
dont la société dispose à l’étranger et dont les bénéfices sont exonérés
en vertu de conventions internationales préventives de la double
imposition sont écartés du champ d’application du régime des reve-
nus définitivement taxés (2). Ils sont en effet déductibles à la précé-
dente opération.

Le précompte mobilier n’est plus, en principe, retenu sur les divi-
dendes étrangers perçus par un contribuable soumis à l’impôt des
sociétés (3). L’on ne devra donc en principe pas, pour le calcul des
95 % exonérés, ajouter de précompte au « net perçu ».
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(1) C.I.R., art. 282.
(2) C.I.R., art. 205, § 1er.
(3) Voy. l’art. 106, § 1er, de l’A.R.-I.R.



Société mère belge
Retenue

étrangère

Pas de
retenue

étrangère

Filiale étrangère

Dividende brut 100 100
Retenue source étrangère
15 % 15 —
Dividende net 85 100
Imposable en principe 85 100
Revenu définitivement taxé
95 % 80,75 95
Imposable 4,25 5
Impôt des sociétés 39 % 1,6575 1,95

§ 4. — Champ d’application

A. Champ d’application ratione personae

La Belgique n’introduit aucune limitation du champ d’application
ratione personae quant aux bénéficiaires du régime des revenus défini-
tivement taxés. Il s’applique donc aux sociétés de capitaux, compre-
nant les sociétés anonymes et en commandite par actions, les sociétés
constituées en Belgique sous une forme non prévue par le Code de
commerce et les sociétés constituées à l’étranger dès lors que, possé-
dant la personnalité juridique, elles ont en Belgique leur siège social,
leur principal établissement ou leur siège de direction ou d’adminis-
tration et que leur forme peut être assimilée à celle des sociétés belges
précédentes.

Le régime s’applique également aux sociétés de personnes, compre-
nant les sociétés constituées conformément au Code de commerce
sous une forme autre que celle des sociétés de capitaux et aux sociétés
de droit étranger y assimilables, résidentes en Belgique (1).

Une comparaison avec le champ d’application de la directive est
utile. Celui-ci étant plus restrictif, certaines sociétés belges ne pour-
ront, à l’égard d’autres États membres, se prévaloir de la directive.
Cette restriction concerne essentiellement l’application de la retenue
à la source étrangère.
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(1) C.I.R., art. 2, § 2, 3o et 4o.



La directive n’est applicable qu’aux sociétés revêtant une des
formes énoncées à l’annexe, à savoir, pour la Belgique, aux sociétés
anonymes, sociétés en commandite par actions, sociétés privées à res-
ponsabilité limitée et entités de droit public qui opèrent sous le
régime du droit privé.

Toutefois, s’il s’agit d’une société étrangère constituée dans un État
membre, mais ayant son principal établissement dans un autre État
membre, la directive sera également applicable (1), mais il faudra
avoir égard aux formes de sociétés étrangères visées par l’annexe en
ce qui concerne le pays de sa constitution.

La directive ne s’applique qu’à une société ayant son domicile fiscal
dans un État membre conformément à la législation fiscale de cet
État. Le texte se réfère à la législation fiscale et non à la législation
sur les sociétés. Une société étrangère revêtant l’une des formes pré-
vues par la directive et ayant son siège en Belgique serait donc cou-
verte par la directive (2).

De plus, la société ne peut être considérée, aux termes d’une
convention en matière de double imposition, comme ayant son domi-
cile fiscal hors de la Communauté. Le cas visé ici serait celui d’une
société à double résidence, que la législation nationale belge et une
législation nationale extracommunautairee considèrent toutes deux
comme résidente et qui, en application de la règle de tie-breaker de
l’article 4, § 3, de la convention OCDE, serait considérée comme
ayant son siège de direction effective dans le pays extracommunau-
taire.

La règle de l’article 4 des traités, limitée par ceux-ci à l’application
du traité, est donc étendue par référence à celle de la directive.

L’exclusion ne s’appliquera pas si le domicile fiscal extranational
est attribué par le traité à un autre pays de la Communauté.

Elle ne s’appliquera pas davantage si le domicile extracommunau-
taire résulte de l’application d’une loi étrangère, non d’un traité. Une
société holding étrangère pourrait donc être tentée de se faire considé-
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(1) Boon et Lambooij, « EC Parent-Subsidiary Directive : Steps towards harmoni-
zation of direct taxes », Tax Planning International Review, avril 1991, p. 7 ; Van Baal
et al., « Nog enige Kanttekeningen bij de moeder-dochter richtlijn », W.F.R., 1991,
p. 1516.

(2) Comp. Van den Hurk , « Enige Kanttekeningen bij de moeder-dochter rich-
tlijn », W.F.R., 1991, p. 1268 ; Dibout , « La directive communautaire du 23 juillet
1990 relative au régime fiscal commun applicable aux sociétés mères et filiales d’États
membres différents, Droit fiscal, 1991, p. 478.



rer comme résidente dans un État de la Communauté si elle touche
des dividendes en provenance de pays communautaires. Si le pays de
son siège n’a pas de traité avec, par exemple, la Belgique, seule la
législation nationale belge déterminera si le principal établissement est
situé en Belgique, sans recours possible à une règle conventionnelle
de tie-breaker (1).

Application

Si une société néerlandaise, filiale d’une société mère belge, a son
siège de direction effective en Belgique, à savoir dans le même État
que sa société mère, la directive ne sera pas applicable à la distribu-
tion de dividendes par la filiale à la mère. En effet, la directive ne
s’applique qu’aux distributions reçues par une société d’un État et
provenant de sa filiale établie dans un autre État membre. Or, comme
une société d’un État membre est celle qui y a son domicile fiscal, les
deux sociétés auront en l’espèce leur domicile fiscal en Belgique.

La non-application de la directive sera sans conséquence pratique :
le régime des revenus définitivement taxés de droit national est plus
avantageux que celui de la directive ; la renonciation à la perception
du précompte mobilier sur les dividendes aura lieu en application de
l’article 106, § 6, A.R.-I.R., applicable aux distributions de société
belge à société belge, et non de l’article 106, § 5, applicable aux distri-
butions de société belge à société étrangère (2).

La directive n’est applicable qu’aux sociétés assujetties aux impôts
qu’elle énumère, à savoir pour la Belgique, l’impôt des sociétés, sans
possibilité d’option et sans exonération.

L’assujettissement visé est un assujettissement subjectif, selon
lequel la société est soumise à l’impôt, même s’il n’est pas objectif, à
savoir même si le revenu n’est pas effectivement soumis à l’impôt (3).
En Belgique, les centres de coordination, les sociétés établies dans les
zones d’emploi, les sociétés novatrices et de reconversion, etc., entre-
raient donc dans le champ d’application de la directive (4).
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(1) Peeters, « De Europese moeder-dochter richtlijn van 23 juni 1990 », in Dividen-
den zonder grenzen, 1991, p. 73.

(2) Cfr Peeters, « De Europese moeder-dochter richtlijn van 23 juni 1990 », in Divi-
denden zonder grenzen, 1991, p. 73.

(3) Van Noordenne , « De Europese moeder-dochter richtlijn, W.F.R., 1991, p. 445.
(4) Schonewille, « Some questions on the parent-subsidiary directive and the mer-

ger directive », Intertax, 1992, p. 16.



Cette conséquence peut être difficile à concilier avec l’interprétation
téléologique que la Cour de justice donne des dispositions commu-
nautaires : le but de la directive est en effet d’éviter qu’un bénéfice
réalisé et distribué dans la Communauté soit imposé deux fois. Si le
revenu de la société bénéficiaire, consistant notamment dans le
revenu distribué, ne subit pas d’imposition, on peut se demander si
l’exonération de retenue à la source étrangère se justifie, alors qu’elle
ne serait pas accordée si la distribution avait lieu, par exemple, en
faveur d’une association sans but lucratif non imposable à l’impôt
des sociétés (1). Il semble que le Conseil des ministres ait voulu
exclure des sociétés qui, bien qu’assujetties subjectivement à l’impôt
des sociétés, en sont totalement exonérées, par exemple les belegging-
sinstellingen de droit néerlandais (2). Sont également exclues les
sociétés fiscalement transparentes et les sociétés qui sont en fait exo-
nérées si leurs bénéfices sont imposés dans le chef de leurs associés.

L’option des sociétés de personnes a été supprimée en droit belge
à partir de 1987.

La directive n’impose pas que l’impôt des sociétés soit dû dans le
pays du siège de la société. Une société pourra donc invoquer la
directive, si, bien qu’exonérée dans l’État de son siège, elle est sou-
mise à l’impôt des sociétés dans un autre État de la Communauté.
Littéralement, il n’en serait pas ainsi d’une société étrangère ayant un
établissement stable en Belgique, puisque l’impôt dû en Belgique ne
sera pas l’impôt des sociétés, mais celui des non-résidents.

Restriction générale en droit belge

La seule restriction édictée par le droit belge ne concerne pas la
société bénéficiaire mais la société distributrice. Il doit s’agir d’une
société soumise à l’impôt des sociétés ou, si elle est étrangère, à un
impôt analogue à l’impôt des sociétés (3).
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(1) Peeters, « De Europese moeder-dochter richtlijn », in Dividenden zonder gren-
zen, p. 75 et note 101.

(2) Loi d’impôt des sociétés, 1969, art. 28 ; De Hosson , « The parent-subsidiary
directive », in The direct investment tax initiatives of the European Community, Deven-
ter, 1990, p. 35. Comp. van der Geld , « Het Wetsvoorstel tot implementatie van de
E.G.-moeder-dochterrichtlijn », W.F.R., 1991, pp. 1638-1639, également publié dans
Intertax, 1990, p. 414.

(3) C.I.R., art. 203, al. 1er. Les dividendes distribués par des intercommunales, qui
ne sont pas soumises à l’impôt des sociétés, peuvent toutefois bénéficier du régime des
revenus définitivement taxés (C.I.R., art. 203, al. 3). Pour les sociétés étrangères
exclues du régime des revenus définitivement taxés, voy. l’annexe I.



La condition d’assujettissement de la société distributrice à l’impôt
des sociétés, introduite par la loi du 22 décembre 1989 pour éviter
l’usage impropre du régime des revenus définitivement taxés, est éga-
lement une condition d’assujettissement subjective et non objective. Il
suffit que la société distributrice soit assujettie en principe à l’impôt,
même si le revenu qu’elle distribue n’a pas été taxé, par exemple parce
qu’il s’agit d’une redistribution de dividendes bénéficiant de l’exemp-
tion de participation.

Une société holding luxembourgeoise soumise à la loi de 1929 ne
remplit pas la condition, tandis qu’une société holding luxembour-
geoise de droit commun ou une société holding néerlandaise la rem-
plissent (1).

Les autres dispositions de droit belge excluant certaines distribu-
tions étrangères du régime des revenus définitivement taxés consti-
tuent des mesures spécifiques, qui seront examinées ci-après.

B. Champ d’application ratione materiae

La Belgique applique le régime des revenus définitivement taxés :
— aux dividendes distribués par des sociétés de capitaux, tant aux

actions de capital qu’aux parts bénéficiaires, ou par des sociétés
de personnes ;

— aux distributions de liquidation, c’est-à-dire à l’excédent des
sommes réparties sur la valeur d’investissement ou de revient des
actions ou parts de la société liquidée ;

— aux bonis de rachat, c’est-à-dire à l’excédent obtenu, en cas
d’achat par une société de ses propres actions, par rapport à la
valeur d’investissement ou de revient des parts achetées ;

— aux bonis de partage partiel, c’est-à-dire à l’excédent obtenu, en
cas de partage partiel de l’avoir social d’une société par suite du
décès, de la démission ou de l’exclusion d’un associé, par rapport
à la valeur d’investissement ou de revient des parts de l’associé (2).

La loi étendait jadis ce régime aux intérêts d’avances faites aux
sociétés de personnes assujetties à l’impôt sur les revenus (sic) en Bel-
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(1) Lagae, « Les revenus d’actions et de parts de sociétés belges et étrangères », in
Le régime fiscal des sociétés en Belgique depuis les lois des 7 décembre 1988,
22 décembre 1989 et 22 février 1990, 1990, pp. 115-118. Comp. également cass., 15 sep-
tembre 1970, Sidro, Pas., I, 37 : pour l’application de l’article 156 C.I.R. aux revenus
réalisés et imposés à l’étranger, il suffit qu’ils aient subi leur régime fiscal propre, même
en cas d’exonération.

(2) C.I.R., art. 202, 1o et 2o.



gique par un associé, à l’exclusion des avances faites aux sociétés coo-
pératives agréées par le Conseil national de la coopération.

1. Dividendes

La directive oblige une société mère à appliquer un régime de pré-
vention de la double imposition économique aux bénéfices distribués
reçus par elle « à titre d’associée de sa société filiale » autrement qu’à
l’occasion de la liquidation de celle-ci.

2. Distributions déguisées de bénéfices

On peut se demander si les transferts occultes de bénéfices par une
société filiale à sa société mère, par exemple à l’occasion de l’applica-
tion de prix de transfert autres que des prix arm’s length, constituent
des bénéfices distribués reçus par la société mère à titre d’associée de
sa filiale (1).

Bien que la convention modèle de l’OCDE ne règle pas la ques-
tion (2), son commentaire s’exprime en ce sens : des paiements consi-
dérés comme dividendes peuvent inclure non seulement des distribu-
tions de profits décidées par l’assemblée générale, mais également
d’autres avantages, y compris les actions de bonus, les bénéfices de
liquidation et les distributions déguisées de profits (3).

Le commentaire belge des conventions adopte un libellé prudent :
« Dans de nombreux États cocontractants, les transferts abusifs de
bénéfices sont traités comme des dividendes [...] Lorsque les bénéfices
ainsi transférés à une entreprise belge peuvent aussi être considérés en
Belgique comme des dividendes, les dispositions préventives de la
double imposition des dividendes doivent être appliquées dans le chef
de l’entreprise belge qui a bénéficié des avantages [...] » (4).

Le Conseil d’État français a toujours refusé de considérer les reve-
nus réputés distribués au sens de l’article 109, 1, 1o, du C.G.I. comme
des dividendes pour l’application des conventions (5). Le juge fiscal
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(1) En ce sens, Lambooij, « De moeder-dochter richtlijn en de Nederlandse wetge-
ving », F.E.D., 1991, p. 478.

(2) Sass, « Die Fusionsrichtlinie und die Mutter-Tochterrichtlinie », Der Betrieb,
1990, p. 2346.

(3) Comm. OCDE, art. 10/28.
(4) Com. Conv., 9/8.
(5) Cfr pour les avantages procurés à un associé italien, Cons. Ét. fr., 10 juin 1983,

no 27391, Droit fiscal, 1984, no 10, Com. 489, concl. Bissara ; pour les avantages pro-
curés à une société belge, C.A.A. Paris, 22 mai 1990, Laboratoires U.C.B., Droit fiscal,
1990, no 51, Com., 2387, R.J.F., 8 septembre 1990, no 1022.



français se fondait sur la définition du terme « dividendes » à l’ar-
ticle 10 de la convention modèle, désignant « les revenus provenant
d’actions [...] ainsi que les revenus d’autres parts sociales soumis au
même régime fiscal que les revenus d’actions par la législation de
l’État dont la société distributrice est un résident ». Il en concluait
que, pour qu’il puisse être question de dividendes, il fallait non seule-
ment que le bénéficiaire de la distribution soit un associé, mais égale-
ment que l’avantage lui soit procuré en raison de la détention de
parts sociales (1).

Une récente instruction administrative française considère en
revanche que les distributions occultes de bénéfices faites à des asso-
ciés constituent des dividendes au sens conventionnel (2).

3. Bonis de liquidation

Le législateur belge étend le régime des revenus définitivement
taxés aux plus-values de liquidation, à condition que l’article 209 du
Code des impôts sur les revenus ou des dispositions analogues de
droit étranger aient été appliqués. La directive permet aux États
membres d’exclure du régime de prévention de la double imposition
économique des dividendes les bénéfices distribués à l’occasion de la
liquidation d’une filiale. La Belgique n’a pas fait usage de cette
faculté.

En revanche, l’article 5 de la directive, relatif à l’exemption de rete-
nue à la source, couvre les bénéfices distribués sans exception. Pour
certains, l’article 5, lorsqu’il vise les « bénéfices distribués », se réfère
aux bénéfices distribués tels qu’ils sont définis par l’article 4, à l’ex-
clusion donc des distributions de liquidation (3).

Pour d’autres, les distributions de liquidation sont effectivement
visées par l’exonération de retenue à la source de la directive (4).
L’explication de cette absence de parallélisme pourrait être la sui-
vante : dans le pays de la résidence, le bénéfice de liquidation reçu
sera généralement considéré comme une plus-value. Dans le pays de
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(1) Gest , « La qualification des revenus réputés distribués au regard des conven-
tions fiscales internationales. Commentaires de l’instruction administrative du 2 juillet
1991 », Droit fiscal, 1991, p. 1714.

(2) Instruction du 2 juillet 1991, B.O.I. 41J-2-91, Droit fiscal, 1991, no 40, ID 10418.
(3) Peeters, « De Europese moeder-dochter richtlijn », in Dividenden zonder gren-

zen, 1991, pp. 101-102.
(4) Lambooij, « De moeder-dochter richtlijn in de Nederlandse wetgeving », F.E.D.,

p. 482.



la source, il est en revanche traité le plus souvent comme un divi-
dende.

La directive a voulu le viser dans ce seul cas, en l’exonérant de rete-
nue à la source, mais n’a pas réglé son traitement dans l’État de la
résidence (1).

De toute façon, en droit belge, la distribution d’un boni de liquida-
tion sera expressément exonérée de retenue à la source (2), bien que,
sans mettre un point final à la controverse portant sur la qualification
de cette distribution, le ministre des Finances la considère comme un
revenu mobilier (3).

La coordination du Code vient, sans habilitation législative,
appuyer cette interprétation en précisant que le boni de liquidation,
de rachat d’actions ou de partage partiel bénéficie du régime des reve-
nus définitivement taxés « dans la mesure où il constitue un divi-
dende » auquel s’appliquent les articles du Code qui assimilent ces
excédents à des dividendes pour l’application de l’impôt des
sociétés (4).

4. Rachat par une société de ses propres actions et partage partiel
d’avoir social

Le droit belge étend le régime des revenus définitivement taxés à
ces deux hypothèses. Il ne semble pas possible de considérer qu’elles
donnent lieu à distribution de bénéfices au sens de la directive. Leur
nature juridique est différente. Il est vrai que l’acquisition par une
société de ses propres actions ne peut avoir lieu qu’au moyen de
bénéfices susceptibles d’être distribués (5). On ne peut toutefois en
déduire que le rachat par une société de ses propres actions constitue
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(1) Peeters, op. cit., p. 102 ; Van Fraeyenhoven , Rapport général, XLIe Congrès
international de droit financier et fiscal, Bruxelles, 1987, « Régime de liquidation des
sociétés », Cah. dr. fisc. intern., vol. LXXIIb, 1987, p. 15.

(2) C.I.R., art. 264, al. 1er, 2o.
(3) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-

nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mères et filiales, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992, no 1784/3,
Rapport, p. 5.

(4) C.I.R., art. 202, 2o.
(5) Deuxième directive Sociétés du 13 décembre 1976, art. 19-22 ; en droit belge, L.

coord. soc. comm., art. 52bis, § 1er ; art. 128bis, § 1er.



une distribution de bénéfices (1). La jurisprudence fiscale belge a clai-
rement rejeté cette assimilation (2).

5. Réduction de capital

La réduction de capital imputée sur les réserves incorporées au
capital sera, en Belgique, considérée fiscalement comme une distribu-
tion de dividendes alors qu’il ne s’agirait pas d’une distribution de
bénéfices au sens de la directive. En effet, juridiquement, il s’agit
d’une réduction de capital. Dans un certain nombre de pays, l’incor-
poration des réserves au capital est d’ailleurs assimilée à une distribu-
tion au moment de l’incorporation même (3).

6. Intérêts d’avances consenties à des sociétés de personnes par des
associés

Régime ancien

En droit belge, ces intérêts étaient assimilés à des dividendes,
appelés à l’époque revenus de capitaux investis (4). Il en résultait que
les intérêts payés à une société mère belge par une société filiale
étrangère assimilable à une société de personnes devaient être traités
comme des revenus définitivement taxés, même lorsqu’en application
de la législation étrangère ils constituaient des intérêts déductibles
dans le pays de la source (5).

La loi du 23 octobre 1991 a limité l’application du régime des reve-
nus définitivement taxés aux intérêts d’avances faites à une société
assujettie à l’impôt sur les revenus en Belgique (6).

Littéralement, une société de personnes étrangère soumise à l’impôt
des non-résidents, qui est un impôt sur les revenus, était donc visée.
La disposition légale ne se référait en effet pas à l’impôt des sociétés.

Dès lors, une société belge consentant des avances à une société de
personnes étrangère ayant un établissement stable en Belgique, assu-
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(1) Contra, Peeters, « De Europese moeder-dochter richtlijn », in Dividenden zonder
grenzen, 1991, p. 89.

(2) Cass., 6 octobre 1959, Pas., 1960, I, 160, R.C.J.B., 1960, p. 309, obs. Van Ryn
et Van Ommeslaghe, R.P.S., 1960, p. 65, avec avis av. gén. Mahaux .

(3) Peeters, « De Europese moeder-dochter richtlijn », in Dividenden zonder gren-
zen, 1991, p. 89.

(4) C.I.R., art. 15, 2o, ancien.
(5) J. Malherbe , « Le régime fiscal des dividendes et des distributions de liquida-

tion d’origine étrangère reçus par des sociétés belges : droit interne, traités et projets
de réforme », J.D.F., 1988, pp. 196 et 204.

(6) C.I.R., art. 111, § 1er, 3o.



jettie de par ce fait à l’impôt sur les revenus en Belgique, pouvait
déduire les intérêts au titre de revenus définitivement taxés.

La coordination du Code a modifié le texte en prévoyant que les
dividendes étaient déductibles au titre de revenus définitivement
taxés, à l’exception des intérêts d’avances faites à une société étran-
gère, ce qui a restreint le champ d’application de la disposition.

Les conventions fiscales conclues par la Belgique contiennent géné-
ralement une assimilation expresse à des dividendes des « revenus —
même attribués sous la forme d’intérêts — imposables au titre de
revenus de capitaux investis par les associés dans les sociétés autres
que les sociétés par actions, résidentes de la Belgique » (1). Cette dis-
position ne vise que les revenus de capitaux investis sortant de Bel-
gique, non ceux qui y entrent.

La Belgique ne s’estime jamais liée par la qualification étrangère de
dividende appliquée à certaines répartitions. Il en est ainsi des plus-
values recueillies lors des répartitions de liquidation, de rachats par
une société de ses propres actions ou de distributions gratuites d’ac-
tions (2). Avant leur assimilation actuelle à des revenus mobiliers, les
distributions de liquidation et les plus-values recueillies lors du rachat
d’actions propres, d’origine étrangère, étaient en effet traitées comme
donnant lieu à plus-values.

La qualification étrangère de dividende, qui serait éventuellement
appliquée à l’intérêt payé par une société de personnes étrangère,
n’aurait pas davantage été retenue. Lorsque la convention définit
dans l’article 10 du modèle OCDE le terme dividende « employé dans
le présent article », il ne vise que la réduction de retenue à la source
traitée par l’article et non la prévention de la double imposition, trai-
tée ailleurs (3).

Régime nouveau

La loi du 28 juillet 1992 a supprimé l’assimilation aux dividendes
des intérêts d’avances faites aux sociétés de personnes.

Toute différence entre le régime des sociétés de personnes et celui
des sociétés de capitaux est supprimée. À partir du 27 mars 1992,
seront traités comme dividendes les intérêts de créances d’associés de
sociétés de personnes ou d’administrateurs de sociétés de capitaux, de
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(1) Com. Conv. 10/321.
(2) Com. Conv. 23/126.
(3) Bax, « De uitvoering van de Europese moder-dochter richtlijn in de Belgische

fiskale wetgeving », in Dividenden zonder grenzen, 1991, p. 146.



leurs conjoint ou enfants, lorsque le taux de l’intérêt dépasse le taux
pratiqué sur le marché (1) ou lorsque le total des avances productives
d’intérêt dépasse le capital libéré augmenté des réserves taxées (2).

L’exclusion du régime des revenus définitivement taxés des intérêts
d’avances faites à une société étrangère a été supprimée (3), car la
requalification d’intérêts en dividendes n’est pas susceptible de s’ap-
pliquer à des créances détenues par des sociétés résidentes (4).

L’exclusion n’a, curieusement, pas été étendue aux établissements
en Belgique de sociétés étrangères.

§ 5. — Conditions supplémentaires

A. Minimum de participation

À l’origine, le droit belge ne soumettait l’octroi du régime des reve-
nus définitivement taxés à aucune condition relative à un minimum
de participation de la société mère dans la filiale. La directive n’im-
pose de reconnaître la qualité de société mère qu’aux sociétés qui
détiennent au moins 25 % du capital de leur filiale, en permettant
aux États membres de remplacer, par voie d’accord bilatéral, le cri-
tère de participation dans le capital par celui de détention des droits
de vote (5).

La directive ne vise que la détention directe, non la détention indi-
recte.

Depuis l’exercice fiscal 1994, le régime des revenus définitivement
taxés est réservé aux participations atteignant au moins 5 % du capi-
tal de la filiale ou cinquante millions de francs en valeur d’investisse-
ment (6).
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(1) C.I.R., art. 55, al. 1er.
(2) C.I.R., art. 18, 3o, nouveau.
(3) Loi du 28 juillet 1992, art. 19, modifiant l’art. 202, 1o, C.I.R.
(4) C.I.R., art. 18, 3o, al. 2, 3o.
(5) Direct., art. 3, 1 et 2.
(6) Cette condition ne s’applique ni aux établissements de crédit ni aux entreprises

belges d’assurances et établissements belges d’entreprises d’assurances étrangères.
Une circulaire considère que, pour déterminer si le seuil de 5 % est atteint, il ne faut

tenir compte que des actions représentatives du capital social, à l’exclusion donc des
parts de fondateur ou des parts bénéficiaires, même si les dividendes de ces parts béné-
ficiaires sont déductibles au titre de R.D.T., et que la valeur d’investissement s’appré-
hende au moment où elle est comptabilisée dans les comptes, lors de la souscription,
de l’acquisition directe, d’un apport en société, etc., c’est-à-dire qu’il s’agit du prix
d’acquisition historique avant toute réduction de valeur ou réévaluation (circ. no Ci.
RH 421/457.271 du 23 février 1994).



Détention : pleine propriété ou usufruit ?

La loi belge lie la déduction des revenus définitivement taxés à la
perception des revenus y donnant droit, sans plus imposer aucune
condition quant à la propriété des actions. La loi du 22 décembre
1989 avait, par réaction contre une jurisprudence admettant la déduc-
tion des dividendes de participations détenues en usufruit, requis que
la société actionnaire ait la pleine propriété des actions pour bénéfi-
cier du régime. Cette règle était toutefois insérée dans la disposition
légale imposant également une certaine permanence de la participa-
tion (1). Cette disposition ayant été abrogée, la condition de déten-
tion en pleine propriété l’a été avec elle.

La directive vise la simple détention d’une participation, couvrant
donc la pleine propriété, l’usufruit et toutes autres formes de déten-
tion. Il ne serait pas possible, sans heurter la directive, d’ajouter à ces
critères purement formels un critère matériel relatif à la nature des
droits de l’actionnaire ou au but économique de sa détention.

Cette façon de voir est confirmée par la possibilité, offerte par la
directive, de remplacer le critère de participation par celui de déten-
tion des droits de vote, assurément purement formel, même si certains
pays lient le droit de vote à la propriété (2).

B. Permanence de la participation

La Belgique n’applique plus, pour l’octroi du régime des revenus
définitivement taxés, aucune condition relative à la durée de déten-
tion de la participation. En revanche, cette condition subsiste pour la
renonciation à la perception du précompte mobilier sur les dividendes
payés par une société belge à une autre société belge ou à une société
établie dans un État membre de la CEE, en même temps d’ailleurs
que la condition de participation minimale. Il ne sera renoncé au pré-
compte mobilier que si la société mère a conservé pendant une
période ininterrompue d’au moins un an au moment de l’attribution
des revenus une participation minimale de 25 % dans le capital de la
filiale (3) .
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(1) C.I.R., art. 112, ancien, cfr infra.
(2) L. coord. belges soc., art. 200, 1o ; cfr en ce sens Lambooij, « De moeder-doch-

ter richtlijn en de Nederlandse wetgeving », F.E.D., 1991, pp. 476-477 ; Peeters, « De
Europese moeder-dochter richtlijn », in Dividenden zonder grenzen, 1991, p. 81.

(3) Cfr ci-après.



La directive permet d’imposer une condition de détention durant
deux ans (1). L’arrêté royal et la directive emploient, pour définir la
condition de participation minimum et la condition de permanence,
le même terme de « conservation de la participation ». On ne peut
donc en déduire aucune conséquence quant à la nature juridique de
la détention.

§ 6. — Dispositions anti-abus

Indépendamment de la condition générale d’assujettissement de la
société distributrice à l’impôt des sociétés ou à un impôt étranger
analogue, la loi belge exclut du régime des revenus définitivement
taxés les revenus distribués par certains types de sociétés.

1. Sociétés établies dans un pays dont les dispositions du droit
commun en matière d’impôt sont notablement plus avantageuses
qu’en Belgique.

L’exclusion vise les sociétés établies dans les paradis fiscaux dont
la législation fiscale générale est caractéristique de ce type de pays (2).
Le critère permettant de déterminer si un pays est un paradis fiscal
au sens de cette disposition est objectif : il vise le droit commun de
cet État, indépendamment du traitement particulier de la société dis-
tributrice.

En revanche, dans les articles 26, 54 et 344 du Code, avec lesquels
le ministre a comparé le nouveau régime (3), les avantages anormaux
ou bénévoles seront ajoutés aux bénéfices de l’entreprise belge, les
intérêts, redevances ou rémunérations ne seront pas admis en charges
professionnelles ou le transfert à une société étrangère de certains
droits ne sera pas opposable à l’administration si la société étrangère
cocontractante n’est pas soumise à un impôt sur le revenu ou est sou-
mise, en vertu des dispositions de la législation du pays où elle est
établie, à un régime de taxation notablement plus avantageux que
celui auquel est soumise l’entreprise établie en Belgique.

L’approche est là subjective et implique l’appréciation des éléments
de fait propres à la société étrangère concernée (4). Le régime de
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(1) Direct., art. 3.
(2) Voy. liste publiée par le ministère des Finances, M.B., 24 août 1991, p. 18431,

II. J. Malherbe , « Anti-Avoidance Measures against Abuse of the Belgian Holding
Regime », International Tax Journal, vol. 18, 1991-1992, no 4, p. 74.

(3) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Rapport, Doc. parl., Sén., sess.
ord. 1989-1990, no 806/3, p. 84.

(4) Com. I.R., 24/19.



taxation de la société étrangère peut résulter soit du droit commun,
soit de dispositions particulières (1).

Le ministre a précisé que la législation ne visait certainement pas
les pays en développement qui adaptent leur régime fiscal dans un
sens favorable aux investisseurs étrangers (2). Il a en revanche
demandé et obtenu le retrait d’amendements prévoyant qu’un régime
fiscal avantageux n’entraînerait pas un rejet de la déduction dans les
cas suivants :

— régime ayant pour but de corriger des risques politiques et écono-
miques, de relancer l’investissement ou de compenser des condi-
tions désanvatageuses d’exploitation ;

— régime applicable dans des pays où les sociétés exercent leur acti-
vité professionnelle dans des conditions qui ne sont pas sensible-
ment équivalentes à celles qui existent en Belgique ;

— revenus alloués par une société qui se livre exclusivement ou prin-
cipalement à une activité industrielle, y compris la commercialisa-
tion des produits qu’elle fabrique, à l’exclusion de la prestation de
services financiers (3).

Le ministre a affirmé qu’il ne s’agissait pas de décourager les stra-
tégies d’internationalisation des entreprises. Il a également souligné
qu’il ne souhaitait pas, comme en France, établir un pourcentage
minimum permettant de considérer que l’impôt étranger atteignait un
niveau satisfaisant. Il a signalé, à titre d’exemple, que l’impôt de 3 %
perçu aux Antilles néerlandaises ne permettait pas aux revenus en
provenance de ce pays de bénéficier du régime des revenus définitive-
ment taxés (4).

2. Sociétés holdings ou de financement bénéficiant dans le pays où
elles sont établies d’un régime fiscal exorbitant du droit commun (5).

Les notions de sociétés holdings et de sociétés de financement ne
sont pas définies par la loi.
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(1) Lagae, « Les revenus d’actions et de parts de sociétés belges et étrangères », in
Le régime fiscal des sociétés en Belgique depuis les lois des 7 décembre 1988,
22 décembre 1989 et 22 février 1990, 1990, p. 119.

(2) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Rapport, Doc. parl., Sén., sess.
ord. 1989-1990, no 806/3, p. 84 ; Id., Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1989-
1990, no 1026/5, pp. 76-77.

(3) Projet de loi potant des dispositions fiscales, Rapport, Doc. parl., Sén., sess. ord.
1989-1990, no 806/3, pp. 85-87.

(4) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Rapport Sén., précité, p. 80.
(5) Liste précitée, III.



Le commentaire administratif traitant de l’ancien article 46 du
Code a donné une définition particulièrement large et peu satisfai-
sante de la société holding, puisqu’elle couvre :

— les sociétés qui en contrôlent d’autres au moyen de participations
(holdings économiques) ;

— les sociétés qui, sans but de contrôle, recherchent des investisse-
ments pour un groupe anonyme ou limité (holdings financières) ;

— les sociétés qui souscrivent des titres d’entreprises en formation ou
en développement pour les répandre dans le public (holdings de
promotion) ;

— les sociétés détentrices de brevets et licences (1).

En fait le législateur, compte tenu de ses intentions de l’époque,
visait les holdings luxembourgeoises soumises à un régime spécial.

La société de financement, concept neuf, recouvre sans doute toute
entreprise dont l’activité principale est d’accorder à d’autres des
moyens financiers, notamment des prêts (2).

Le régime fiscal de la société holding ou de financement sera exor-
bitant du droit commun si ses profits ne sont pas taxés ou ne subis-
sent qu’une imposition dérisoire par rapport au régime normal prévu
pour la généralité des contribuables (3).

Il n’en sera pas ainsi si une société bénéficie, en droit commun,
d’un régime d’exonération générale applicable par exemple aux
sociétés détenues par des non-résidents ou d’un régime permettant
l’exonération des dividendes reçus, tel que l’exemption de participa-
tion applicable aux sociétés néerlandaises.

Ne seront donc visés que les pays dans lesquels le régime appliqué
aux holdings ou aux sociétés de financement est réservé à ces sociétés
et applicable en raison de leur statut de holding ou de société de
financement (4).
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(1) Com. I.R., 44/64.
(2) Lagae, « Les revenus d’actions et de parts de sociétés belges et étrangères », in

Le régime fiscal des sociétés en Belgique depuis les lois des 7 décembre 1988,
22 décembre 1989 et 22 février 1990, 1990, p. 122.

La circulaire commentant le régime des revenus définitivement taxés, tel qu’il a été
modifié par la loi du 22 décembre 1989, considère qu’on entend par « société de finan-
cement » celle dont l’activité principale consiste en l’octroi de prêts à des sociétés affi-
liées au même groupe (circ. Ci. D. 19/416.334 I.Soc. du 9 septembre 1992, II/469).

(3) Com. I.R., 44/66.
(4) Glineur et Afschrift, « Les impôts sur les revenus et la loi du 22 décembre

1989 », J.T., 1990, p. 379.



Les exceptions visées sub 1 et 2 ne sont susceptibles de s’appliquer
qu’à des sociétés étrangères. Les dividendes distribués, par exemple,
par un centre de coordination ou de distribution belge, ne pourraient
pas être considérés comme des revenus distribués par une société de
financement soumise à un régime exorbitant du droit commun (1).

Avant comme après la loi nouvelle, le texte français a visé les
sociétés qui bénéficiaient d’un régime exorbitant ; le texte néerlandais
qui visait les sociétés onderworpen à un tel régime vise maintenant les
sociétés qui bénéficient (geniet) du régime.

L’application effective du régime est donc requise.

3. Sociétés d’investissement (beleggingsvennootschappen, rempla-
çant le terme investeringsvennootschappen).

L’article 36 ancien du Code des impôts sur les revenus, relatif à
l’immunisation des plus-values sur actions et parts sous condition de
remploi, excluant le remploi en actions ou parts de sociétés d’investis-
sement, définissait comme des sociétés d’investissement « les sociétés
dont le but exclusif ou principal consiste en placement collectif de
valeurs mobilières, de devises et de liquidités ».

Entre-temps, la loi du 4 décembre 1990 relative aux opérations
financières et aux marchés financiers a également utilisé le terme de
« sociétés d’investissement » en définissant le régime fiscal de ces
sociétés (2). Elle se réfère aux sociétés d’investissement à capital
variable (3) et aux sociétés d’investissement à capital fixe (4). Toutes
deux sont des organismes de placement.

Sont définis comme organismes de placement :

— les organismes de placement collectif belges dont l’objet est le pla-
cement collectif de capitaux recueillis auprès du public, en Bel-
gique ou à l’étranger ;

— les organismes de placement étrangers dont l’objet est le place-
ment collectif de capitaux recueillis auprès du public, lorsque leurs
parts font l’objet d’une émission publique en Belgique ou sont
commercialisées en Belgique (5). La loi sur les marchés financiers
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(1) Bax, « De uitvoering van de Europese moeder-dochter richtlijn in de Belgische
fiskale wetgeving », in Dividenden zonder grenzen, 1991, pp. 122-123 ; l’administration
belge n’a d’ailleurs pas mentionné la Belgique dans la rubrique III de la liste des
sociétés visées par son avis.

(2) Art. 143.
(3) Art. 114.
(4) Art. 118.
(5) Art. 105.



ayant un objet clair de protection du public, les organismes de
placement se caractérisent par les critères suivants :
● le placement collectif de capitaux ;
● la récolte de capitaux auprès du public (1).

Il est permis de penser que les sociétés d’investissement dont les
distributions sont exclues du régime de revenus définitivement taxés
s’identifient aux sociétés d’investissement belges ou étrangères défi-
nies par la loi sur les marchés financiers (2).

Règle de transparence (look through)

Si des sociétés holdings ou de financement ou des sociétés d’inves-
tissements redistribuent des revenus provenant de sociétés dont les
dividendes auraient bénéficié du régime des revenus définitivement
taxés en cas de distribution directe, le régime sera applicable.

Seul le texte néerlandais de cette disposition a un sens, excluant le
refus d’application du régime des R.D.T. « voor zover het bewijs
wordt geleverd dat de inkomsten voortkomen van door die vennoots-
chappen verkregen inkomsten die zelf aan de voor aftrek gestelde
voorwaaden voldoen ».

Encore aurait-il dû renvoyer à des revenus visés par l’article 202,
1o et 2o, du Code. Le législateur n’a bien entendu pas voulu viser la
distribution de dividendes provenant de bénéfices d’exploitation ou
d’intérêts.

L’hypothèse couverte ici est celle où une société holding étrangère
redistribuerait à une société belge des dividendes encaissés en prove-
nance d’une société américaine.

Il sera difficile de prouver l’origine du revenu redistribué. Il avait
été suggéré d’instaurer une règle d’attribution, prévoyant que les reve-
nus distribués par une société holding étrangère provenaient en prio-
rité des revenus encaissés par cette société en provenance de sociétés
dont les revenus ne sont pas sujets à exclusion du régime des revenus
définitivement taxés. Cette suggestion a été rejetée, au motif que le
contribuable doit prouver l’origine des revenus. S’il rapporte la
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(1) Duplat , « Les organismes de placement, les gérants de fortune et les conseillers
en placements », in Le nouveau droit belge des marchés financiers, 1992, p. 184.

(2) Cfr implicitement, Valenduc, « Fiscalité et modernisation des marchés finan-
ciers », Bull. Doc. Min. Fin., 1990, annexe, « La loi du 4 décembre 1990 relative aux
opérations financières et aux marchés financiers ».

La circulaire du 9 septembre 1992 relative au régime des revenus définitivement
taxés se réfère explicitement à la loi du 4 décembre 1990 (circ. Ci. D. 19/416.334 I.Soc.,
II/472).



preuve d’une origine non « teintée » des revenus, la déduction sera
applicable (1).

L’on considère que les revenus de la société holding, de finance-
ment ou d’investissement doivent être ventilés en :
— revenus autres que des dividendes (intérêts, royalties, indemnités

pour assistance technique, etc.) ;
— dividendes :

● qui sont incontestablement exclus de la déduction à titre de
revenus définitivement taxés ou pour lesquels il n’est pas prouvé
que le régime est applicable ;

● qui ne sont pas incontestablement exclus de la déduction au titre
de revenus définitivement taxés ;

● qui ne sont en aucune façon exclus de la déduction.
Les revenus des sociétés précitées sont censés provenir proportion-

nellement de ces différents revenus.
En ce qui concerne les revenus censés provenir de revenus qui ne

sont pas incontestablement exclus de la déduction à titre de revenus
définitivement taxés, vu que la règle de la transparence peut être
appliquée en cascade, le contribuable peut apporter la preuve que ces
revenus ou une partie d’entre eux ne sont pas exclus de la déduction.
En pareil cas, la règle évoquée ci-avant est à nouveau d’applica-
tion (2).

4. Sociétés étrangères distribuant des revenus qui ne satisfont pas
aux conditions de déduction.

La loi du 23 octobre 1991 a déjoué une manœuvre assez simple, qui
consistait à faire transiter par une société étrangère « normale » les
dividendes en provenance de sociétés étrangères qui, en cas de distri-
bution directe, n’auraient pu bénéficier du régime des revenus défini-
tivement taxés. La loi nouvelle met hors circuit ces sociétés écrans (3).

Le ministre semble viser l’hypothèse où des intérêts seraient requa-
lifiés en dividendes par la législation interne du pays où est établie la
société écran (4). L’hypothèse visée est sans doute plus complexe :
c’est dans le paradis fiscal où se trouve une première société que les
intérêts ne sont pas taxés ; le bénéfice ainsi réalisé par la société éta-
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(1) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Rapport, Doc. parl., Sén., sess.
ord. 1989-1990, no 806/3, pp. 88-89.

(2) Circulaire, 32e livraison, Dispositions fiscales 1989, du 9 septembre 1992, Ci. D.
19/416.334 I.Soc., II/475 et 476.

(3) Id., Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1989-1990, no 1026/5, p. 13.
(4) Ibid.



blie dans le paradis fiscal est distribué à titre de dividende à la société
écran qui, à son tour, distribue des dividendes à la société belge (1).

Les dividendes d’une telle société, provenant par exemple de béné-
fices d’exploitation imposés, cesseront-ils de bénéficier de la déduc-
tion au titre de revenus définitivement taxés dès lors que la société
redistribue ainsi des dividendes « teintés » ?

Se posera à nouveau le problème de détermination de l’origine des
dividendes.

Dans la rigueur du texte, la déduction serait refusée dès que la
société étrangère distribue des revenus qui n’auraient pu bénéficier
chez elle du régime des revenus définitivement taxés. Toute distribu-
tion de bénéfice autre que des dividendes de « bonnes » filiales serait
exclue. Tel ne peut être le but de la loi (2).

Une circulaire récente commentant cette disposition introduite par
la loi du 23 octobre 1991 considère que le texte a pour but d’écarter
les revenus alloués ou attribués par la société écran provenant de
dividendes qu’elle a recueillis elle-même et qui, s’ils avaient été obte-
nus directement par la société belge, n’auraient pas été susceptibles
d’être déduits à titre de revenus définitivement taxés.

Par conséquent, les revenus recueillis par une société écran, autres
que des dividendes (bénéfices d’exploitation, intérêts, royalties, etc.)
entrent en ligne de compte pour la déduction, de même que les divi-
dendes recueillis par elle et qui, s’ils avaient été obtenus directement
par la société belge, seraient susceptibles d’être déduits.

Dès lors, il y a lieu ici aussi d’appliquer la règle proportionnelle (3)

L’exception décrite sub 4 n’est également susceptible de viser que
des sociétés étrangères, alors que l’exception visée sub 3 peut couvrir
des sociétés d’investissement belges ou étrangères.

Rapport des mesures anti-abus avec la non-opposabilité de la pro-
priété des actions par une société étrangère

Aux termes de l’article 344, § 2, du Code des impôts sur les reve-
nus, la cession ou l’apport d’actions à un contribuable étranger non
soumis à un impôt sur le revenu ou soumis à un régime de taxation

droit fiscal international158

(1) Effet de creuset, crucible effect.
(2) Comp. Behaeghe et al., « Aperçu des dispositions fiscales de l’année 1991 »,

Courrier fiscal, 1992, 92/35.
(3) Circulaire no Ci. RH. 421/446.265 du 30 mars 1993, Bull. contr., 1993, no 727,

p. 1160.



notablement plus avantageux que le régime belge sur les revenus pro-
duits par les actions n’est pas opposable à l’administration des contri-
butions directes.

Les revenus des actions restent donc imposables dans le chef de la
société cédante, sauf si le contribuable prouve que l’opération répond
à des besoins légitimes de caractère financier ou économique ou qu’il
a reçu une contrepartie réelle, productive de revenus subissant en Bel-
gique une charge fiscale normale par rapport à l’imposition qui aurait
été due si l’opération n’avait pas eu lieu.

La loi du 28 juillet 1992 a étendu le champ d’application de cette
disposition aux apports d’espèces, qui peuvent être suivis d’investisse-
ments en actions par la société étrangère.

Si la propriété par la société étrangère n’est pas opposable au fisc
belge, la société belge sera imposée directement sur les dividendes ou
plus-values de la société étrangère, qui bénéficieront le cas échéant du
régime des revenus définitivement taxés ou de l’exonération des plus-
values (1). La distribution de dividendes par la société étrangère
n’aura pas de conséquence fiscale. La cession de ses titres serait
considérée comme une cession de ses actifs, y compris les actions
qu’elle posséderait (2).

Incidence des traités

De nombreux traités contiennent une clause d’assimilation des divi-
dendes étrangers en provenance du pays cocontractant aux divi-
dendes belges, rédigée de la façon suivante : lorsqu’une société rési-
dente de la Belgique a la propriété d’actions d’une société par actions,
résidente des Pays-Bas, les dividendes qui lui sont attribués par cette
dernière société et auxquels s’applique l’article 10, § 2, sont exemptés
de l’impôt des sociétés en Belgique dans la mesure où une exemption
serait accordée si les deux sociétés étaient résidentes de la Belgique.
Parfois, la clause est limitée à l’hypothèse où la société du pays
cocontractant est soumise à l’impôt (convention belgo-portugaise :
impôt industriel ; convention belgo-grecque : impôt sur le revenu des
personnes morales).

L’exclusion des dividendes de sociétés d’investissement peut certai-
nement sortir ses effets, puisqu’elle vise tant des sociétés belges que
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des sociétés étrangères. Il n’est pas exclu qu’une société holding ou
de financement soit en même temps une société d’investissement. On
doit toutefois considérer qu’une société qui se borne à faire des inves-
tissements pour un groupe n’est pas une société d’investissement (1).

L’assimilation devra jouer en ce qui concerne les sociétés de finan-
cement qui remplissent le même rôle qu’un centre de coordination.
Les dividendes distribués par les centres de coordination bénéficient
en effet du régime des revenus définitivement taxés (2).

La clause d’assimilation jouera de façon générale à l’égard de
sociétés écrans ou intermédiaires puisqu’une société belge pourrait
redistribuer, sans les voir exclure du régime des revenus définitive-
ment taxés chez ses actionnaires, des dividendes en provenance de
paradis fiscaux (3).

Les modifications précitées du droit interne belge sont de celles
qu’autorise une interprétation évolutive des conventions fiscales. Il ne
s’agit pas des premières modifications du régime des revenus définiti-
vement taxés. En 1973, le législateur a restreint la déduction à l’as-
siette de l’impôt des sociétés, alors que jadis elle s’appliquait aussi à
celle de l’impôt de distribution. En contrepartie, il attachait aux divi-
dendes étrangers l’imputation d’un précompte mobilier fictif qui a été
supprimé en 1984. Ces modifications n’ont pas été considérées
comme contraires aux conventions internationales (4).

Il en est de même des modifications de la quotité des dividendes
exclus des bénéfices de la société qui les reçoit, ramenée en 1988 de
95 ou 90 % à 90 ou 85 % (5).

Une condition de permanence, imposant la détention de la partici-
pation pendant tout l’exercice des distributions des dividendes, avait
également été introduite en 1973 (6). Il est douteux que des conditions
requérant une durée de détention d’une participation, la possession
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(1) Cfr supra : Glineur et Afschrift, « Les impôts sur les revenus et la loi du
22 décembre 1989 », J.T., 1990, p. 380.

(2) Bax, « De uitvoering van de Europese moeder-dochter richtlijn in de Belgische
fiskale wetgeving », in Dividenden zonder grenzen, 1991, p. 135.

(3) Peeters, « Directive sociétés mères-filiales : l’adaptation de la déduction des
R.D.T. », Fiscologue international, 91.11.572, p. 4.

(4) J. Malherbe , « Le régime fiscal des dividendes et des distributions de liquida-
tion d’origine étrangère reçus par des sociétés belges : droit interne, traités et projets
de réforme », J.D.F., 1988, pp. 226-227.

(5) Loi du 7 décembre 1988, art. 30.
(6) Comp., sur le régime allemand qui prévoit une durée de détention pour les divi-

dendes internes, mais ne l’impose pas dans les traités, Vogel, Double Taxation Conven-
tions, 1991, art. 23.105, p. 1032.



d’un certain pourcentage des actions de la société distributrice, l’assu-
jettissement à l’impôt des sociétés et, a fortiori, excluant certains types
de sociétés d’après leur régime fiscal ou la nature de leur activité puis-
sent, en l’absence d’une disposition conventionnelle, être considérées
comme relevant de la discrétion du législateur interne quant à la défi-
nition du dividende.

Il s’agit en effet de conditions qui sont fréquemment précisées dans
les traités à propos, soit de la réduction de retenue à la source appli-
cable aux dividendes ou aux dividendes de participations impor-
tantes, soit de la prévention de la double imposition des dividendes.

Compatibilité des mesures anti-abus belges avec la directive

La directive ne fait pas obstacle à l’application des dispositions
nationales ou conventionnelles nécessaires afin d’éviter les fraudes et
abus (1). Les mesures nationales anti-abus devront répondre au cri-
tère de proportionnalité dégagé par la jurisprudence de la Cour euro-
péenne de justice et devront être en relation avec le but poursuivi. Tel
semble être le cas des mesures belges précitées.

Cas particuliers

Luxembourg

Sont exclues de l’application du traité belgo-luxembourgeois les
sociétés holdings résidentes du Luxembourg qui jouissent d’avantages
fiscaux particuliers en vertu de la loi luxembourgeoise du 31 juillet
1929 et de l’arrêté-loi du 27 décembre 1937 ou de toute autre loi simi-
laire qui entrerait en vigueur au Luxembourg. C’est donc à tort que
l’avis de l’administration des contributions directes vise toutes les
sociétés holdings luxembourgeoises. On ne peut exclure les dividendes
distribués notamment par les sociétés de participations financières qui
sont soumises à une imposition normale.

Portugal

Les sociétés établies à Madère sont exclues du régime des revenus
définitivement taxés pour leurs distributions en vertu de l’avis précité.
La convention belgo-portugaise suppose effectivement un assujettisse-
ment à l’impôt industriel. Les sociétés de la zone franche de Madère
sont, pour leurs activités industrielles, bancaires, off-shore et même de
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services internationaux, exonérées d’impôts jusqu’en 2011 (1). L’ad-
ministration semble appliquer ici une règle d’assujettissement objec-
tive et non subjective et ne pas suivre la déclaration ministérielle rela-
tive aux pays en développement.

Rescrits (rulings)

L’article 345 du C.I.R., introduit par la loi du 20 juillet 1991, per-
met d’obtenir l’accord préalable de l’administration des contributions
directes dans diverses situations auxquelles la loi du 23 octobre 1991
a ajouté la possibilité de déterminer si des revenus d’actions ou parts
répondent aux conditions de déduction. Il ne pourra pas s’agir d’un
ruling contra legem. Aucun ruling ne sera donné en ce qui concerne
les sociétés des pays figurant sur les listes publiées par l’administra-
tion (2). Ce régime a été organisé par arrêté royal du 9 novembre
1992 portant création d’une commission des accords fiscaux préa-
lables.

§ 7. — Régime des revenus
définitivement taxés et réductions de valeur

L’application du régime des revenus définitivement taxés ne sera
plus exclue lorsque l’attribution du dividende entraîne une réduction
de valeur des actions ou parts auxquelles il se rapporte. Une telle
exclusion aurait été contraire à la directive.

En revanche, toutes les réductions de valeur sur actions et parts
perdent désormais leur caractère déductible (cfr ci-après).

Il n’est rien changé à la règle selon laquelle le précompte mobi-
lier — comme jadis, la quotité forfaitaire d’impôt étranger — ne peut
être imputé en raison de revenus d’actions ou parts dans la mesure
où leur attribution entraîne une réduction de valeur ou une moins-
value des actions ou parts auxquelles ils se rapportent (3).

L’application du régime des revenus définitivement taxés avait été
exclue par la loi du 22 décembre 1989 lorsque l’attribution du divi-
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(1) Cfr Tirard, La fiscalité des sociétés dans la CEE, 1991-1992, p. 252 ; Conneely
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aux sociétés mères et filiales, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-
1992, no 1784/1, p. 5.

(3) C.I.R., art. 282.



dende entraînait une réduction de valeur des actions ou parts aux-
quelles il se rapporte (1).

Il semblait résulter d’une inadvertance du législateur que les divi-
dendes exclus du régime des revenus définitivement taxés ne pou-
vaient pas davantage bénéficier du crédit d’impôt s’ils étaient d’ori-
gine belge ou de la quotité forfaitaire d’impôt étranger s’ils étaient
d’origine étrangère. Étaient en effet exclus du bénéfice de ces imputa-
tions, les revenus d’actions et de capitaux investis susceptibles d’être
déduits au titre de revenus définitivement taxés (2). Cette exclusion
visait les revenus susceptibles de bénéficier de la déduction, même s’ils
en étaient exclus sur base des règles nouvelles (3).

Le crédit d’impôt et la quotité forfaitaire d’impôt étranger n’étaient
pas ajoutés à la base imposable : la loi excluait ce « brutage » pour
les revenus « déduits de bénéfices » en vertu du régime des revenus
définitivement taxés (4).

§ 8. — Abrogation du crédit d’impôt
et de la quotité forfaitaire d’impôt étranger

Le crédit d’impôt est abrogé, puisque tous les dividendes de
sociétés belges atteignant le seuil requis de participation peuvent
désormais bénéficier du régime des revenus définitivement taxés. La
situation des personnes physiques détenant des actions à titre profes-
sionnel n’est pas jugée suffisamment intéressante pour le maintenir,
depuis que même les agents de change doivent nécessairement consti-
tuer des sociétés de bourse.

La quotité forfaitaire d’impôt étranger est également abrogée,
même pour les dividendes étrangers qui ne peuvent pas bénéficier du
régime des revenus définitivement taxés. Dans certains cas, les traités
existants imposeront le maintien de la QFIE. Ils seront renégociés.
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Compatibilité avec les conventions fiscales internationales conclues
par la Belgique

Les conventions conclues par la Belgique prévoient un système
alternatif de prévention de la double imposition des dividendes :

— les dividendes payés par une société de l’État contractant sont
exemptés de l’impôt des sociétés en Belgique « dans la mesure où
cette exemption serait accordée s’il s’agissait de deux sociétés
belges » ;

— à défaut d’une telle exemption, les dividendes bénéficient de la
quotité forfaitaire d’impôt étranger, selon le même texte que celui
qui s’applique aux intérêts et redevances.

Le langage renvoyant au régime des sociétés belges ne se retrouve
pas dans les clauses conventionnelles accordant aux dividendes ne
bénéficiant pas du régime des revenus définitivement taxés le droit à
l’imputation d’une quotité forfaitaire d’impôt étranger. Le refus de
cette imputation semble contraire à toutes les conventions conclues
par la Belgique, tant lorsqu’il affecte les revenus définitivement taxés,
mais ne bénéficiant pas effectivement de ce régime, que lorsqu’il était
refusé si la distribution du dividende s’accompagnait d’une réduction
de valeur ou d’une moins-value. Il s’agit d’une suppression pure et
simple du mécanisme préventif de la double imposition prévu par un
traité.

Sous-section 2. — Droit conventionnel

Les conventions signées par la Belgique confirment la règle de droit
interne applicable aux dividendes de source étrangère. Ils sont réputés
avoir subi l’impôt à l’étranger et, lorsqu’ils sont perçus par une
société soumise à l’impôt des sociétés, ils donnent droit soit à l’immu-
nisation au titre de revenus définitivement taxés, soit à l’imputation
d’une quotité forfaitaire d’impôt étranger selon qu’ils se rattachent ou
non à une participation permanente au sens du droit interne
ancien (1). Les traités devront être renégociés pour supprimer la réfé-
rence à la quotité forfaitaire d’impôt étranger.

Certains conventions dérogent parfois au droit commun et accor-
dent l’imputation à 20 %, soit lorsque le dividende a été effectivement
soumis à l’impôt dans le pays d’origine (Brésil, Corée), soit lorsqu’il
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a été exonéré d’impôt en vertu de certains législations de faveur
(Inde, Indonésie).

Par application des conventions, la société belge, bénéficiaire de
dividendes provenant d’un État partenaire, peut obtenir la limitation,
généralement à 15 %, de l’impôt prélevé par l’État partenaire en
introduisant une demande de réduction ou de remboursement.

Si la société reçoit une restitution de retenue à la source étrangère,
ce remboursement sera traité comme un dividende supplémentaire de
l’année de paiement. Il ne bénéficiait donc, dans le régime ancien, du
régime des revenus définitivement taxés que si la participation était
encore permanente pendant cet exercice (1).

Rien n’empêchait toutefois l’entreprise de comptabiliser ce montant
au moment où elle introduisait sa demande de restitution auprès de
l’État étranger. La condition de permanence s’appréciait alors pen-
dant l’exercice de comptabilisation de la créance de remboursement
et du produit correspondant. Cet exercice coïncidait normalement
avec celui de la comptabilisation du dividende.

Notion conventionnelle de dividende

Pour l’application de la limitation de retenue à la source prévue à
l’article 10 de la convention modèle de l’OCDE, la notion de divi-
dende est définie et comprend les distributions de bénéfices aux-
quelles donnent droit les actions, c’est-à-dire les participations dans
les sociétés de capitaux, ainsi que les revenus des titres soumis par la
législation du pays de la source au même régime fiscal que les actions
(titres de sociétés à responsabilité limitée et des sociétés coopéra-
tives) (2).

La Belgique, si elle a soin d’inclure conventionnellement parmi les
dividendes les revenus de capitaux investis dans les sociétés de per-
sonnes belges, y compris les intérêts des avances des associés, ne
prend pas en général position dans ses conventions quant aux sociétés
de personnes étrangères.

Certaines conventions incluent expressément parmi les dividendes,
pour l’application de l’article 10, des revenus qui seront traités
comme tels dans le pays de la source, mais seront imposés en Bel-
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gique selon leur nature réelle. Il en est ainsi de certains intérêts attri-
bués par des sociétés résidentes de la Grande-Bretagne (1).

Une convention peut également attribuer à un revenu considéré en
Belgique comme un dividende une autre nature pour l’imposition
dans le pays de la source. Il en est ainsi des revenus de certaines
sociétés immobilières françaises, traités en France comme des revenus
immobiliers, imposables sans limitation dans le chef des associés,
mais imposables en Belgique comme dividendes au motif que ces
sociétés ont la personnalité juridique (2).

Conditions conventionnelles mises à la déduction

Certaines conventions exigent, pour que s’applique la déduction au
titre de revenus définitivement taxés, que la société de l’État contrac-
tant soit une société par actions (Danemark, Norvège, Italie, par
exemple), ou une société de capitaux (Allemagne, Autriche, Luxem-
bourg) ou encore que la société soit soumise à l’impôt sur les béné-
fices dans l’État partenaire (Danemark, États-Unis, Suisse, par
exemple). La convention conclue avec l’Irlande assimile à l’imposition
l’exonération temporaire (3).

Dans la mesure où ces conditions sont plus restrictives que celles
du Code, la société belge bénéficiaire des dividendes non visés par la
convention peut se prévaloir de la loi (4).

Sociétés de personnes

Les dividendes de sociétés étrangères assimilables à des sociétés de
personnes sont donc susceptibles d’être déduits au titre de revenus
définitivement taxés, tandis que les revenus d’associés actifs jouiront,
s’ils sont imputés sur les résultats de l’établissement sis dans l’État
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cocontractant (1) ou dans un autre État partenaire de la Belgique, de
l’exonération conventionnelle des bénéfices d’exploitation.

Allemagne, Autriche, Luxembourg

Les conventions conclues avec la République fédérale, l’Autriche et
le Grand-Duché prévoient que l’exemption applicable aux revenus
autres que les dividendes et les intérêts ne s’applique aux associés,
lorsque le résident de l’État cocontractant est une société civile, une
société en nom collectif ou une société en commandite simple, que
dans la mesure où les associés sont imposables dans cet État sur le
revenu qu’ils tirent de la société.

Dans ces pays, les revenus des sociétés de personnes sont impo-
sables dans le chef des associés au titre de bénéfices d’exploitation (2).
Certains bénéfices peuvent être exonérés, par exemple en application
d’une convention préventive de la double imposition conclue par le
pays du siège de la société. Dans ce cas, pourvu que les revenus y
soient imposables en principe, la Belgique appliquera à l’associé rési-
dant en Belgique l’exemption prévue par la convention conclue avec
le pays de l’établissement stable générateur des bénéfices ou, en l’ab-
sence de convention, la réduction de l’impôt des sociétés au quart (3).

Cette conclusion est exacte si la société n’a pas, à l’égard de la loi
commerciale, la personnalité juridique. En revanche, si elle est dotée
de la personnalité juridique par la loi commerciale, bien qu’étant fis-
calement « transparente », il y a lieu de retenir la nature donnée à la
distribution par le droit commercial étranger, indépendamment de
son traitement fiscal dans le pays étranger (4).

Si une société de personnes étrangère, ayant la personnalité juridi-
que, distribue des dividendes, ces revenus doivent être considérés
comme tels en Belgique, en application du droit interne belge et de
l’assimilation aux revenus belges de même nature déposée jadis
expressément dans l’article 16 du Code ancien, même si la loi fiscale
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étrangère les impose au titre de bénéfices d’exploitation dans le chef
des associés.

Ne doivent être traitées comme bénéfices d’exploitation que les
rémunérations d’associé actif ou les attributions faites par la société
étrangère au titre de bénéfices d’exploitation.

Généralement, l’assimilation aux bénéfices d’exploitation sera, si
un traité s’applique, plus favorable à l’associé belge que le régime des
dividendes, puisque le traitement comme bénéfice emportera exonéra-
tion intégrale. Il n’en sera pas ainsi si l’associé ne bénéficie en l’ab-
sence d’application d’un traité que de la réduction de l’impôt au
quart ou se voit refuser l’exemption parce que le bénéfice distribué
n’est pas imposable dans l’État de résidence de la société.

À notre avis, si l’exemption est refusée, l’associé pourra se rabattre
sur le régime des dividendes si les revenus distribués se sont vu attri-
buer cette nature par la société distributrice en exécution de la loi
commerciale du pays et des statuts.

Stille Gesellschaft allemande — Bailleur de fonds luxembourgeois

Dans la Stille Gesellschaft « typique » de droit allemand, les reve-
nus de l’associé passif, qui ne participe pas au patrimoine de l’entre-
prise, sont traités comme des dividendes, bien qu’ils soient déduc-
tibles du bénéfice de l’entreprise (1). Le traité belgo-allemand englobe
ces revenus dans la définition conventionnelle des dividendes, mais
leur traitement fiscal en Belgique sera celui des intérêts de
créances (2).

Cette solution était discutable si l’on considérait l’assimilation
ancienne, par le droit fiscal interne belge, des intérêts d’avances faites
par les associés d’une société de personnes à des revenus de capitaux
investis.

Le même régime s’applique à la part de bénéfices touchée par le
bailleur de fonds rémunéré en proportion du bénéfice en raison de sa
mise de fonds dans une entreprise luxembourgeoise (3).
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Réduction de retenue à la source pour participations importantes

Conformément au droit interne, et à l’encontre d’une pratique fré-
quente à l’étranger, les conventions conclues par la Belgique ne font
généralement pas de distinction suivant que la société bénéficiaire
possède ou non une participation minimale déterminée dans le capital
de la société distributrice.

En revanche, cette distinction apparaît pour limiter la retenue à la
source étrangère ou belge. Indépendamment de la directive CEE (cfr
supra), certains pays prévoient des taux inférieurs de retenue à la
source étrangère (1) pour les dividendes de participations, tandis que
la convention avec l’Allemagne autorise celle-ci à percevoir un impôt
plus élevé (25 % au lieu de 15 %) lorsqu’une société belge par actions
ou une société privée à responsabilité limitée détient directement ou
indirectement une participation importante, égale à 25 % des parts
assorties d’un droit de vote, dans une société de capitaux résidente de
la République fédérale, tant que le taux de l’impôt allemand sur les
revenus distribués est inférieur de 20 points au moins au taux de l’im-
pôt sur les revenus non distribués (2). Cette situation a disparu avec
l’abaissement des taux allemands.

La réduction de la retenue à la source est exclue, aux termes de la
convention belgo-néerlandaise, si le dividende est soumis à l’impôt
sur un autre montant que celui qui représente les frais déductibles des
sociétés en Belgique afférents à la participation : elle ne s’appliquait
donc jadis qu’aux dividendes de participations permanentes (3).

La réduction de l’impôt luxembourgeois ne s’applique pas si la
société distributrice ou la société bénéficiaire revêtent la forme de
société civile, société en nom collectif, société en commandite simple
ou société coopérative. En revanche, elle s’applique si différentes
sociétés belges possèdent la participation minimale requise, dès lors
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(1) 10 % : Finlande, Suisse, Yougoslavie (participations de 25 %) ; France (partici-
pation de 10 %) ; Luxembourg (participation de 25 % ou 250 millions de francs) ;
5 % : Pays-Bas et Royaume-Uni (participation de 25 %) ; États-Unis (participation de
10 %) ; 15 % au lieu de 20 % : Thaïlande (participation de 25 % ; les dividendes de
sociétés non industrielles ne se rapportant pas à des participations importantes déte-
nues par des sociétés sont imposables sans limite [Com. Conv. 10/297]).

(2) Convention belgo-allemande, art. 10 (3).
(3) Protocole, IV, ad article 10 ; Com. Conv., 10/269. La même condition régit la

réduction de la retenue à la source des Philippines de 20 à 15 %.



que l’une des sociétés bénéficiaires détient depuis le début de l’exer-
cice plus de la moitié du capital des autres (1).

La législation canadienne réduit la retenue à la source de 5 points
lorsque 25 % des actions assorties d’un droit de vote appartiennent
à des résidents du Canada (2).

Remboursements de taxes compensatoires

La France accorde aux actionnaires, résidents français, de sociétés
françaises soumises à l’impôt des sociétés, un avoir fiscal égal à la
moitié des sommes distribuées, imputable sur l’impôt et le cas échéant
restituable. Si la distribution provient de bénéfices qui n’ont pas été
soumis à l’impôt des sociétés au taux normal ou de bénéfices d’exer-
cices clos depuis plus de cinq ans, la société distributrice doit acquit-
ter un précompte mobilier égal au montant de l’avoir fiscal, c’est-à-
dire à 50 % du dividende net distribué (3).

Ce précompte est remboursable aux résidents de pays ayant conclu
une convention avec la France, pour autant que le bénéfice de l’avoir
fiscal ne leur soit pas étendu (4). Comme seules les personnes physi-
ques résidentes de la Belgique peuvent bénéficier d’un remboursement
au titre de l’avoir fiscal français, les sociétés belges, actionnaires de
sociétés françaises, pourront obtenir le remboursement du précompte,
sous déduction de la retenue à la source française au taux conven-
tionnel sur le montant du précompte (5).

En Angleterre, le dividende distribué à un résident anglais est
assorti d’un crédit d’impôt correspondant à l’application du taux de
base de l’impôt à l’ensemble formé par le dividende et le crédit. Si le
taux de base est de 20 %, le crédit d’impôt est de 20/80 du dividende.
Comme l’avoir fiscal français, le crédit est imputable sur l’impôt de
l’actionnaire et, le cas échéant, remboursable. Lors de la distribution,
la société paie, à titre d’avances sur son propre impôt, un montant
d’advance corporation tax (ACT) qui est égal au crédit.

En vertu de la nouvelle convention belgo-britannique, signée le 1er

juin 1987, le remboursement du crédit d’impôt est, sous déduction
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(1) Convention entre la Belgique et le Luxembourg du 17 septembre 1970, art. 10,
§ 2 ; Com. Conv., 10/274.

(2) Com. Conv., 10/287.
(3) CGI, art. 223sexies et 1679ter ; Gest et Tixier, Manuel de droit fiscal, 4e éd.,

1986, p. 508.
(4) Juriscl., Droit fiscal international, fasc. 354-G, nos 85-91.
(5) Convention entre la Belgique et la France du 10 mars 1964, art. 15.4.



d’une retenue à la source de 10 %, étendu aux résidents belges, y
compris les sociétés, pourvu que la société soit un investisseur de por-
tefeuille et non une société mère, c’est-à-dire qu’elle ne détienne pas
plus de 10 % du pouvoir votal de la société anglaise distributrice des
dividendes.

Conformément à la pratique adoptée dans certaines autres conven-
tions, la Grande-Bretagne a toutefois accepté de faire bénéficier de la
moitié du crédit d’impôt normal les sociétés mères, c’est-à-dire les
sociétés qui, directement ou indirectement, le cas échéant avec
d’autres sociétés associées, détiennent 10 % ou plus du pouvoir votal
de la société distributrice des dividendes.

Deux sociétés sont considérées comme associées si l’une contrôle
directement ou indirectement plus de 50 % du pouvoir votal existant
dans l’autre société ou si une tierce société contrôle plus de 50 % du
pouvoir votal existant dans les deux autres.

La retenue à la source est réduite de 10 % à 5 % lorsque le bénéfi-
ciaire d’un dividende est une société qui contrôle directement ou indi-
rectement 25 % au moins du pouvoir votal de la société distributrice.
Cette retenue à la source s’appliquera au remboursement de crédit
d’impôt comme aux dividendes (1).

Dans un effort dirigé contre le treaty shopping (2), la convention
écarte le remboursement du crédit d’impôt si le bénéficiaire du divi-
dende ne peut établir qu’il a acquis les actions donnant droit à la dis-
tribution pour des motifs commerciaux de bonne foi ou dans le cours
ordinaire de la réalisation de la gestion d’investissements et que l’oc-
troi du crédit d’impôt n’était pas le but principal ou l’un des buts
principaux de l’acquisition.

Double résidence

Un problème particulier se pose si la société bénéficiaire des divi-
dendes a une « double résidence ». Supposons une société constituée
aux Pays-Bas où elle a son siège social nominal, mais ayant son siège
de direction effective en Belgique. Le droit interne néerlandais exo-
nère de retenue à la source des dividendes payés par une société néer-
landaise à une autre société néerlandaise qui jouit de l’exemption de
participation sur les dividendes (3).
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(1) Convention entre la Belgique et la Grande-Bretagne du 1er juin 1987, art. 10.
(2) Comp. Dodd , « United Kingdom », in Treaty Shopping, Intertax, 1987, p. 288.
(3) Wet Div. 1965, art. 4, al. 2 et WVpb, 1969, art. 13.



Le traité permet la perception d’une retenue de 5 ou 15 %. Faut-il
considérer que la société, restée contribuable néerlandais, en fonction
du droit interne néerlandais, même si le traité (1) attribue le droit
d’imposition à la Belgique, bénéficie de l’exonération de retenue à la
source applicable en droit interne ?

Il semble plutôt que, puisque le bénéfice imposable aux Pays-Bas
ne comprend, en l’absence d’établissement stable dans ce pays, ni le
dividende ni aucun autre élément, il ne peut être question d’exemp-
tion de participation ou d’exonération de retenue à la source. Seule
la limitation conventionnelle s’appliquera (2).

Sous-section 3. — Historique

§ 1er. — Régime ancien des participations permanentes
et non permanentes

A. Participations permanentes

Les revenus d’actions ou parts d’origine étrangère étaient en prin-
cipe de même nature que les revenus belges correspondants et comme
ceux-ci, susceptibles d’être déduits des bénéfices imposables au titre
de « revenus définitivement taxés » pour autant qu’ils eussent été pro-
duits par une participation permanente (3).

Pas plus que dans l’ordre interne, cette déduction n’était réservée
aux sociétés qui font partie d’un groupe : contrairement à la plupart
des législations étrangères, la loi belge ne subordonnait pas la déduc-
tion à la détention par la société mère d’un certain pourcentage du
capital de la filiale distributrice.

La condition de permanence tendait, à l’égard de filiales étrangères
comme de filiales belges, à faire obstacle à des manœuvres conce-
vables au sein de groupes, déplaçant les participations afin de diriger
le dividende vers la société susceptible d’utiliser effectivement la
déduction.
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(1) Art. 4, § 4.
(2) Nederlandse Belasting-jurisprudentie op vier internationale gebieden, p. 25 et réf.

citées.
(3) C.I.R. ancien, art. 111-113. À l’étranger, lorsque le Schachtelprivileg existe sur

le plan interne, il n’est pas toujours étendu aux dividendes étrangers (Bühler, Prinzi-
pien des internationalen Steuerrechts, 1964, p. 99). Cfr J. Malherbe , « Le régime fiscal
des dividendes et des distributions de liquidation d’origine étrangère reçus par des
sociétés belges : droit interne, traités et projets de réforme », J.D.F., 1988, p. 193.



Rien n’interdisait toutefois d’interposer entre la société mère belge
et ses filiales étrangères une société étrangère intermédiaire dont les
parts étaient détenues en permanence par la société belge, mais qui
acquérait ou alinénait selon les besoins du groupe des participations
productrices de dividendes.

Ce système a notamment été utilisé dans les pays pratiquant le cré-
dit d’impôt étranger avec limitation par pays d’origine du revenu
pour faire masse des crédits et les soumettre en fait à une limitation
globale.

Il fallait éviter, sur le plan international, que ces opérations entraî-
nassent des déperditions fiscales au niveau notamment des retenues à
la source.

La déduction s’appliquait aux revenus distribués tant par une
société par actions étrangère que par une société autre que par
actions, souvent désignée par les termes « société de personnes (1).
Étaient assimilés aux distributions de sociétés par actions les revenus
distribués par une société constituée sous une forme non prévue par
le Code de commerce belge, par exemple une société agricole.

Les revenus de valeurs mobilières étrangères et de créances sur
l’étranger étaient, en vertu de l’article 16 ancien du Code, les mêmes
que ceux spécifiés relativement aux valeurs mobilières belges et aux
créances belges par les articles 12 à 15 anciens. Il en résultait qu’un
dividende de société par actions étrangère était traité comme un divi-
dende, tandis que les revenus distribués par une société de personnes
étaient traités, non selon leur nature en droit étranger, mais selon le
traitement qui leur aurait été appliqué si la société de personnes
étrangère avait été belge (2).

Lorsqu’elles avaient leur siège en Belgique, les sociétés constituées
à l’étranger étaient également assimilées soit à des sociétés par actions
ou à des sociétés constituées en Belgique sous d’autres formes que
celles du Code de commerce (3), soit à des sociétés autres que celles-
ci.
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(1) Com. I.R., 110/27.
(2) Lagae, « Personenvennootschappen en Maatschappen in het Belgische Interna-

tionale Belastingrecht », Liber Amicorum Prof. Baron J. Van Houtte, t. I, p. 574 ; J.
et Ph. Malherbe , « Fiscalité internationale des sociétés de personnes en Belgique »,
Rev. dr. aff. intern., 1986, pp. 141-142.

(3) C.I.R. ancien, art. 102.



Une société étrangère entrait nécessairement dans l’une de ces caté-
gories puisque la seconde était résiduelle (1).

Étaient donc traités comme des revenus de capitaux investis, sus-
ceptibles d’être déduits si la société belge possédait une participation
permanente dans la société de personnes étrangère, les revenus du
capital tels qu’ils étaient définis par l’article 15 ancien du Code, à
savoir ceux des capitaux investis par les associés non actifs et la partie
des revenus des associés actifs qui rémunère leur capital, à l’exclusion
de celle qui rémunère 0leur activité. Si les statuts ou la convention ne
faisaient pas cette distinction, la rémunération du capital des associés
actifs était égale à celle du capital des associés non actifs, ou, si tous
les associés étaient actifs, à 6 % du capital.

Il fallait également comprendre parmi les revenus de capitaux
investis les intérêts des avances faites par les associés à la société de
personnes étrangère. Si l’associé possédait dans cette société une par-
ticipation permanente, les intérêts étaient exclus des bénéfices impo-
sables de la société belge associée au titre de revenus définitivement
taxés, même s’ils avaient été déduits des bénéfices de la société de per-
sonnes étrangère.

Ce paradoxe, que le commentaire administratif n’énonçait pas
expressément, résultait de l’assimilation des revenus de valeurs et de
créances étrangères aux revenus de valeurs et de créances belges et de
l’assimilation, qui en découlait nécessairement, des sociétés étrangères
à des sociétés par actions ou à des sociétés de personnes.

Quant aux rémunérations d’associés actifs, elles étaient traitées
comme des bénéfices d’exploitation et soumises à l’impôt des sociétés
réduit au quart si elles étaient réalisées au siège étranger ou dans un
établissement étranger et imposées à l’étranger. Les rémunérations
d’associés actifs étaient, depuis la loi du 25 juin 1973, censées avoir
leur source au siège de la société, sauf si elles étaient imputées sur les
résultats d’un établissement étranger de la société. Avant cette loi, les
rémunérations étaient considérées comme ayant la même source que
les revenus de la société (2).

La seule condition qu’une société de personnes étrangère devait
remplir pour que ses distributions pussent être traitées comme des
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revenus de capitaux investis était donc d’avoir la personnalité juridi-
que. Si elle ne l’avait pas, les revenus recueillis par ses associés
avaient en totalité la nature de bénéfices d’exploitation (1).

Les « revenus définitivement taxés » produits par les participations
étrangères étaient déduits globalement avec les revenus belges de
même nature à concurrence de 95 ou de 90 % du revenu recueilli (2).

Il était renoncé à la perception du précompte mobilier sur les divi-
dendes et revenus de capitaux investis de source étrangère, encaissés
ou recueillis en cours d’exploitation par une société belge, autres que
ceux qui sont encaissés au profit d’un fonds commun de placement
belge et dont pourrait bénéficier une société (3).

Le dividende étranger pris en considération était le dividende net,
après perception de la retenue à la source étrangère, mais avant
déduction des frais d’encaissement supportés en Belgique ou à l’étran-
ger (4).

Si un précompte mobilier avait été retenu, soit sans avoir égard à
la renonciation de l’ancien article 88 de l’arrêté d’exécution du Code,
soit sur les revenus d’un fonds commun de placement, ce précompte
était ajouté au dividende pour déterminer le montant qui, à concur-
rence de 95 % ou 90 % du total ainsi formé, était censé se retrouver
dans le revenu imposable (5). Ce précompte constituait, dans la
mesure où il était pris en charge, une dépense non admise. Il était
imputé sur l’impôt dû, l’excédent éventuel étant restituable.

La déduction s’effectuait, comme pour les dividendes belges, lors
de la quatrième opération qui concourt à la détermination du béné-
fice imposable d’une société, après que la société eût :
1o déterminé son bénéfice de l’exercice ;
2o ventilé ce bénéfice selon sa provenance géographique (Belgique, pays

sans convention et pays avec convention), en imputant notamment
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(1) Comp. Com. Conv., 23/148. Il nous semble qu’il faut s’attacher à la reconnais-
sance de la personnalité par la loi commerciale et non par la loi fiscale. Ainsi, aux Pays-
Bas, les sociétés de personnes (société civile, société en nom collectif, société en comman-
dite et copropriété de navires) sont dépourvues de personnalité juridique. Néanmoins, la
loi fiscale leur refuse la transparence si leur capital est réparti en actions cessibles sans
l’accord de tous les associés (Geraerts , « Les sociétés de personnes en droit fiscal inter-
national néerlandais », Rev. dr. aff. intern., 1986, pp. 470-472). Même si elle est soumise
à l’impôt néerlandais sur les sociétés, une telle société ne pourra être considérée en Bel-
gique comme dotée de la personnalité morale.

(2) C.I.R. ancien, art. 113, §§ 1er et 2.
(3) A.R.-I.R. ancien, art. 88, § 1er.
(4) Com. I.R., 110/28.
(5) C.I.R. ancien, art. 113, § 1er, al. 1er, et 97, al. 1er ; Com. I.R. 97/6 et 77/5.



les pertes dans l’ordre prévu par la loi, y compris l’imputation des
pertes belges sur les bénéfices étrangers exonérés par convention ;

3o déduit du bénéfice demeurant après imputation des pertes les béné-
fices exonérés par convention subsistant après l’imputation précitée.

Les pertes reportables des exercices antérieurs — ainsi que la
déduction pour investissements — ne s’imputent qu’après les revenus
définitivement taxés. Les pertes antérieures subies dans des pays avec
convention ne sont déduites que dans la mesure où elles excèdent les
bénéfices exonérés par convention de la période imposable.

Les dividendes étrangers de participations investies en Belgique
sont donc mieux traités à cet égard que les bénéfices d’établissements
stables étrangers, puisqu’ils sont déduits sans subir l’imputation de
pertes étrangères antérieures.

Filiale étrangère, participation permanente

Dividende brut 100 100 100 100

Retenue source étrangère (suppo-
sée de 25 %/15 %/10 %/5 %) -25 -15 -10 -5

Dividende net encaissé à la fron-
tière 75 85 90 95

Société actionnaire belge :

Dividende net 75 85 90 95
Revenu déjà taxé (95 %) -71,24 -80,75 -85,5 -90,25

Imposable à l’impôt des sociétés 3,75 4,25 4,5 4,75
Impôt des sociétés (43 %) 1,6125 1,8275 1,935 2,0425

Imputation de la quotité forfai-
taire d’impôt étranger (75 x 15 %)

Impôt dû 1,6125 1,8275 1,935 2,0425

Sociétés par actions belges :

La société actionnaire belge
pourra donc à son tour distribuer
le

Dividende net 75 85 90 95
moins l’impôt dû 1,6125 1,8275 1,935 2,0425

Dividende brut de la société
actionnaire 73,3875 83,1725 88,065 92,9575
Précompte mobilier (25 %) 18,5 21 22 23,5

Dividende net touché par l’action-
naire final de la société actionnaire 54,88 62,1725 66,065 69,4575
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B. Participations non permanentes

Les dividendes produits par des participations non permanentes
donnaient droit à l’imputation d’une quotité forfaitaire d’impôt
étranger de 15 % du revenu recueilli.

La comparaison entre le régime des revenus définitivement taxés
d’origine étrangère et celui de la quotité forfaitaire d’impôt étranger
montre combien le premier était fiscalement plus intéressant.

Dividendes étrangers,
participation non permanente

Dividende brut 100 100 100 100

Retenue source étrangère (suppo-
sée de 25 %/15 %/10 %/5 %) 25 15 10 5

Dividende net frontière 75 85 90 95

Précompte mobilier belge
25 %18,75 21,25 22,5 23,75

Dividende net 56,25 63,75 67,5 71,25

Imposable à l’impôt des sociétés 75 85 90 95

Impôt des sociétés 32,25 36,55 38,7 40,85

moins QFIE (15 %) 11,25 12,75 13,5 14,25

21 23,8 25,2 26,6

Moins PM 18,75 21,25 22,5 23,75

2,25 21,25 22,5 23,75

Plus précompte mobilier impu-
table 18,75 21,25 22,5 23,75

Charge fiscale totale 21 23,8 25,2 26,6
Dividende but de la société action-
naire 54 61,2 64,8 68,4
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La situation d’une distribution de dividendes belges était, par com-
paraison, la suivante :

Société mère belge — filiale belge

Participation
permanente

Participation
non permanente

Dividende brut 100 100
Précompte mobilier -25 -25 -25

Dividende net
Société actionnaire : 75 75

Dividende net 75 75
Précompte mobilier 25 % + 25 + 25
Crédit d’impôt (75 x 50 %) + 37,5

Revenu brut 100 137,5
Revenu déjà taxé (95 %) -95

Imposable à l’impôt des sociétés 5 137,5
Taux de l’impôt des sociétés x 43 % x 43 %

Montant de l’impôt des sociétés 2,15 58,125
Imputation du précompte mobilier -25 -25
Imputation du crédit d’impôt -37,5

Total des imputations 25 62,5
Impôt à restituer (-) ou dû (+ ) -22,85 -3,375

La société actionnaire pourra donc à son
tour distribuer le :
Dividende net 75 75
+ ou - l’impôt à restituer ou dû + 22,85 + 3,375

Dividende brut de la société actionnaire 97,85 78,375
Précompte mobilier (25 %) -24,46 -19,59

Dividende net touché par l’actionnaire
final de la société 73,39 58,78
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Sur base des nouveaux taux, la comparaison était la suivante :

Société mère belge
(avant la loi du 22 décembre 1989)

Filiale étrangère Participation
permanente

Participation
non

permanente

Dividende brut 100 100
Retenue source étrangère 15 % 15 15
Dividende net 85 85
Quotité forfaitaire d’impôt
étranger 85 × 15/85 — 15
Imposable en principe 85 100
Revenu définitivement taxé
90 % 76,5 —
Imposable 8,5 100
Impôt des sociétés 43 % 3,655 43
Imputation QFIE — 15
Impôt dû 3,655 28

§ 2. — Régime ancien
du précompte mobilier fictif

Si la Belgique, pour les dividendes de participations permanentes
étrangères, éliminait, dans la même mesure que pour les dividendes
belges afférents à de telles participations, la double imposition écono-
mique des bénéfices distribués, elle ne remédiait que partiellement à
la double imposition juridique qui subsistait en raison du cumul de
la retenue à la source étrangère, de l’impôt des sociétés afférent à la
partie imposable du dividende (5 ou 10 %) et de l’impôt éventuel dû
lors de la redistribution par l’actionnaire, qui ne pouvait tenir compte
de la retenue à la source étrangère (1).

Comme la retenue à la source étrangère n’est pas ajoutée au divi-
dende pris en considération en Belgique, la société bénéficiaire du
dividende peut en fait la déduire comme s’il s’agissait d’une charge.
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A. Comparaison internationale

Cette situation, qui peut appeler une critique théorique, est
conforme à la pratique internationale. Le modèle de convention de
l’OCDE traite de la double imposition juridique des dividendes : il
préconise une réduction de la retenue à la source sur dividendes de
15 à 5 % lorsque la société bénéficiaire du dividende détient une par-
ticipation de 25 % au moins dans la société distributrice. La Belgique
a formulé une réserve à propos de cette disposition.

Pour prévenir en général la double imposition juridique du même
revenu dans le chef du même bénéficiaire, la convention laisse le
choix entre deux méthodes classiques, l’exemption et le crédit (1).
Toutefois, dans les deux cas, elle prévoit l’imputation d’un crédit
d’impôt en ce qui concerne l’impôt retenu à la source sur les divi-
dendes comme sur les intérêts.

La convention modèle ne couvre pas la prévention de la double
imposition économique des dividendes distribués par une société à
une autre. Le comité des affaires fiscales de l’OCDE a suggéré
diverses solutions (2) :

— l’État de la société bénéficiaire exempte, avec réserve de progressi-
vité, les dividendes reçus ;

— il accorde un crédit d’impôt non seulement pour la retenue à la
source étrangère, mais également pour l’impôt des sociétés étran-
ger payé par la filiale et correspondant aux bénéfices distribués ;

— il assimile les dividendes étrangers à des dividendes intérieurs.

La Belgique a inséré dans ses conventions une clause du troisième
type et applique une exonération partielle des dividendes étrangers
comme des dividendes nationaux.

Jusqu’à l’exercice fiscal 1984, elle accordait en outre, par son pré-
compte mobilier fictif de droit interne, un crédit d’impôt destiné à
tenir partiellement compte de la retenue à la source étrangère. Cette
disposition n’était pas contraire à la logique, le crédit remédiant à la
double imposition juridique et l’exemption à la double imposition
économique. Un tel cumul est toutefois inusité.

Les systèmes fiscaux modernes se divisent entre ceux qui, prati-
quant l’exonération des dividendes inter-sociétés sur le plan interne,
l’étendent au plan international et ceux qui, bien que pratiquant cette
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(1) Art. 23 B.
(2) Comm. OCDE, 1992, art. 23 A et 23 B. 52.



exonération sur le plan interne, y substituent la méthode du crédit sur
le plan international : ils accordent alors un crédit direct, correspon-
dant à la retenue à la source étrangère, et un crédit indirect, corres-
pondant à l’impôt étranger des sociétés afférent au dividende.

Les deux méthodes sont équivalentes si l’impôt étranger augmenté
de la retenue à la source est égal à l’impôt national (1). Si les impôts
étrangers sont inférieurs à l’impôt national, l’exemption est plus favo-
rable. Si les impôts étrangers sont supérieurs à l’impôt national, le
crédit d’impôt étranger sera généralement limité au montant de l’im-
pôt national correspondant au dividende.

Le principal désavantage de la méthode d’exemption pratiquée par
la Belgique réside dans la limitation de la déduction des revenus défi-
nitivement taxés aux bénéfices de la période imposable, alors que,
dans les pays qui accordent le crédit d’impôt étranger, celui-ci est
généralement reportable aux exercices ultérieurs. Le système belge
défavorise les entreprises déficitaires ou celles dont les bénéfices sont
trop réduits pour absorber la déduction (2).

La loi du 29 décembre 1984 a supprimé le précompte mobilier fictif
de 5 % qui était octroyé aux sociétés belges percevant des dividendes
de source étrangère susceptibles d’être déduits au titre de revenus
définitivement taxés (3).

Ce précompte ne peut s’expliquer sans un rappel historique.

B. Evolution

Lois coordonnées

Sous le régime des lois coordonnées relatives aux impôts sur les
revenus, les revenus déjà taxés, comprenant essentiellement les divi-
dendes, étaient déduits du montant des revenus soumis aux impôts
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(1) Van Hoorn , « Élimination de la double imposition entre sociétés mères et leurs
filiales sur le plan international — De quelle double imposition s’agit-il ? », Réflexions
offertes à Paul Sibille, p. 938.

(2) Delwaide et Malherbe , Rapport belge, XXXVIIIe Congrès International de
droit financier et fiscal, Buenos Aires, 1984, « Obstacles fiscaux aux mouvements de
capitaux entre une société mère et ses filiales étrangères », Cah. dr. fisc. intern., vol.
LXIXa, p. 269. Le même reproche peut être adressé à la QFIE, qui n’est ni reportable,
ni remboursable.

(3) Art. 21 abrogeant l’art. 191, al. 1er, 5o, C.I.R. Cfr J. Malherbe , « Modifications
du régime des revenus mobiliers étrangers par la loi du 27 décembre 1984 — Restric-
tions à l’imputation de la quotité forfaitaire étrangère — Suppression du précompte
mobilier fictif », in Obstacles et stimulants fiscaux à l’investissement et à l’emploi, Lou-
vain-la-Neuve, 1985, XVII.



cédulaires si un impôt avait déjà été perçu au cours du même exer-
cice (1). Un dividende qui avait subi la taxe mobilière de 30 % (2)
pour les dividendes belges et de 10 % (3) pour les revenus étrangers
était ainsi déduit de la base imposable à la taxe professionnelle qui
frappait les bénéfices réservés (4) ou à la taxe mobilière (5) qui frap-
pait les bénéfices distribués. Les dividendes reçus s’imputaient
d’abord sur les bénéfices réservés, puis sur les bénéfices distribués.

À cette déduction « revenus de revenus » se substituait une déduc-
tion « impôt d’impôt » si une distribution provenait de bénéfices
réservés au cours d’exercices écoulés (revenus « provisoirement
taxés »). La taxe professionnelle antérieurement perçue était imputée
sur la contribution nationale de crise, puis sur la taxe mobilière affé-
rente au revenu distribué. Les distributions étaient imputées propor-
tionnellement sur les revenus déjà taxés et les revenus provisoirement
taxés (6).

Un dividende étranger « traversait » donc une holding belge en
subissant une imposition belge limitée à un peu plus de 10 % (7).
Cette réduction unilatérale de taux tenait compte d’une imposition
étrangère perçue éventuellement à la source. Certaines conventions
fiscales consentaient des allègements supplémentaires : par la conven-

droit fiscal international182

(1) L. coord., art. 52. Les revenus déjà taxés étaient diminués des charges finan-
cières qui les grevaient et d’un forfait de 5 % représentant les frais généraux les concer-
nant (art. 52, § 5).

(2) Les dividendes supportaient également une contribution nationale de crise de
20 %, qui n’était pas déductible de l’assiette de la taxe professionnelle.

(3) Portés à 12 % par application des deux décimes additionnels.
(4) À un taux allant de 25 à 40 %, dont l’incidence était réduite par la déductibilité

de la taxe. La « loi unique » de 1961 avait augmenté la taxe mobilière et la taxe profes-
sionnelle d’un demi-décime (5 %).

(5) Ainsi qu’à la contribution nationale de crise.
(6) Pour une description de ce régime, voy. par ex., Sibille, Rapport belge, Congrès

international de fiscalité, « Le poids de la double taxation des bénéfices réalisés et
répartis par les sociétés de capitaux », Amsterdam, 1955, Cah. dr. fisc. intern.,
vol. XIX, pp. 178-194 ; Bublot, « La ‘double imposition économique ’ des divi-
dendes — Régimes belges et étrangers », Bull. contr., 1962, pp. 148-177 et 326-351.

(7) Augmentée de la contribution nationale de crise due lors de la redistribution.
Si le dividende ne bénéficiait pas du régime de l’article 52, par exemple à défaut de per-
manence de la participation, il conservait sa nature étrangère lors de sa redistribution
et ne supportait les impôts cédulaires qu’au taux réduit (T.M. 12 %, C.N.C. 20/5 =
4 %).

L’administration considérait qu’un dividende n’était un revenu réalisé à l’étranger,
bénéficiant de la réduction, que si le bénéficiaire possédait une participation d’au
moins 50 % dans la société étrangère. Cette thèse fut rejetée par la jurisprudence
(Feye , « Notion et taxation des revenus d’origine étrangère dans le cadre de la loi d’im-
pôts sur les revenus », in En hommage à Victor Gothot, 1962, p. 236 et réf. citées).



tion franco-belge, il était renoncé à la perception de la taxe mobilière
sur les revenus de source française (1).

Réforme fiscale

La réforme fiscale de 1962, en créant un impôt des sociétés, a allégé
la double imposition économique des dividendes de source belge par
l’octroi à l’actionnaire, personne physique, d’un crédit d’impôt égal
à la moitié de l’impôt des sociétés. Elle a maintenu, au bénéfice des
sociétés percevant des dividendes de source belge ou étrangère, la
déduction des revenus « définitivement taxés », mais a instauré la per-
ception d’un précompte mobilier, de 15 % à l’époque, sur les revenus
mobiliers et notamment sur les dividendes, qu’ils soient de source
belge (2) ou étrangère. Le dividende belge « entrant » dans une société
subissait une perception de 15 % au lieu de 30 %, mais le dividende
étranger une perception de 15 % au lieu de 10 %.

Dans les deux cas, le précompte n’était ni imputable, ni restituable,
même si les dividendes ne pouvaient être effectivement déduits des
bénéfices parce qu’ils dépassaient le montant de ceux-ci (3).

Le précompte était à nouveau dû à la sortie, lors de la redistribu-
tion aux actionnaires, personnes physiques, ceux-ci pouvant l’imputer
sur leur impôt s’ils étaient assujettis à l’impôt en Belgique. Les reve-
nus « définitivement taxés » étaient toutefois déduits (4) non seule-
ment de la base imposable à l’impôt des sociétés, mais également du
montant soumis au précompte mobilier lors de la redistribution.

Il n’en restait pas moins que l’imposition d’un dividende étranger
était comparativement aggravée par rapport à celle d’un dividende
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(1) Rapport belge, XIIIe Congrès international de droit fiscal, Cah. dr. fisc. intern.,
vol. XXXIX, pp. 368-372 et Van Rolleghem , Rapport belge, id., « Mesures unilaté-
rales tendant à éviter les doubles impositions », Cah. dr. fisc. intern., vol. XL, p. 608.

(2) Pour les dividendes de source belge, le précompte mobilier était perçu sur le
dividende augmenté du crédit d’impôt, c’est-à-dire sur 85/70 du dividende, ce qui por-
tait son taux effectif à 18,2 % du dividende (C.I.R., art. 173).

(3) Voir la critique de Kirkpatrick , « Examen de jurisprudence (1968 à 1982), Les
impôts sur les revenus et les sociétés », R.C.J.B., 1985, p. 668.

(4) Pour leur montant net de précompte. La déduction des charges financières et
la condition de permanence, c’est-à-dire de détention des titres pendant toute la
période imposable, prévues par les lois coordonnées, furent abandonnées. La déduction
portait sur 85 % (portés à 90 % en 1966) pour les holdings et sur 95 % des dividendes
pour les autres sociétés. Le solde représentait forfaitairement les frais généraux liés à
la gestion de la participation.



belge, si l’on se reporte à la situation antérieure à la réforme fis-
cale (1).

Le taux de précompte mobilier applicable aux dividendes étrangers
fut donc réduit à 10 % et demeura tel, même lorsque le taux général
du précompte fut porté à 20 % (2).

Le régime des dividendes d’origine étrangère perçus par une société
était donc légèrement plus favorable que celui des dividendes d’ori-
gine belge, mais uniquement si l’on faisait abstraction de l’impôt
étranger (3).

Loi du 25 juin 1973

La loi du 25 juin 1973 modifia le régime des revenus définitivement
taxés : ceux-ci ne sont désormais déductibles que de la base de l’im-
pôt des sociétés (4), non de celle du précompte dû lors de la redistri-
bution du revenu ; le précompte est dû à chaque distribution, mais la
société qui a perçu les dividendes et les redistribue peut imputer sur
son impôt le précompte perçu à l’« entrée » du dividende, l’excédent
éventuel étant remboursé.

À nouveau, cette réforme aggravait comparativement le sort des
dividendes étrangers recueillis et redistribués par une société belge :
alors qu’ils ne supportaient qu’un précompte unique de 10 % à l’en-
trée, ils seraient désormais frappés à la sortie d’un précompte de
20 %, indépendamment du précompte de 20 % dû à l’entrée, lequel
était imputable et restituable.
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(1) Rapport Sén. sur la loi de réforme fiscale, Pasin., 1962, p. 1754, Col. 1 ; Kirk-
patrick, L’imposition des revenus des sociétés belges par actions, p. 39.

(2) Applicables au dividende, qui ne devait plus être augmenté du crédit d’impôt
(loi du 15 juillet 1966).

(3) Baltus, Rapport belge, XXIVe Congrès international de droit financier et fis-
cal, Bruxelles, 1979, « La charge multiple supportée par les dividendes et les actions
du fait de l’imposition des revenus et du patrimoine dans le chef des sociétés comme
des actionnaires : possibilités de modifications », Cah. dr. fisc. intern., vol. LVa, II,
p. 113.

(4) La condition de permanence fut rétablie : la déduction n’était accordée que si
la participation avait été détenue pendant toute la période imposable. À défaut, la
société pouvait imputer le crédit d’impôt pour les dividendes belges ou la quotité for-
faitaire d’impôt étranger pour les dividendes étrangers.



Afin de ne pas rompre « brusquement » l’équilibre entre les charges
fiscales grevant ces deux sources de dividendes (1), la loi du 25 juin
1973 accorda aux sociétés percevant des dividendes étrangers suscep-
tibles d’être déduits de ses bénéfices au titre de revenus définitivement
taxés un précompte mobilier fictif de 5 % du dividende net recueilli,
imputable et le cas échéant remboursable.

Au contraire de la quotité forfaitaire d’impôt étranger, ce pré-
compte devait être ajouté au montant imposable en principe, qui était
porté à 105/100 du dividende net encaissé.

De ce montant, 10 ou 5 %, à savoir la quote-part représentant for-
faitairement les frais afférents à la participation, étaient imposables
selon que la société était ou non une société financière.

L’avantage comparatif accordé au dividende étranger, approxima-
tivement de 20 % avant 1962, ramené à quelque 5 puis 10 % par rap-
port à un précompte de 15, puis de 20 %, était ainsi fixé à un peu
moins de 5 %. Arithmétiquement, il se traduisait par une faible resti-
tution d’impôt des sociétés puisque cet impôt, applicable à 10 ou 5 %
du dividende multiplié par 105 %, était inférieur à 5 % de ce même
dividende. Toutefois, l’État y gagnait la perception certaine d’un pré-
compte mobilier dû en toute hypothèse, même lorsque la personne
physique bénéficiaire du dividende redistribué n’était pas assujettie à
l’impôt en Belgique. Ce précompte fut porté de 20 à 25 % par la loi
du 28 décembre 1983.

Loi du 27 décembre 1984

La loi du 27 décembre 1984 a supprimé le précompte mobilier fictif
et la majoration correspondante de la base imposable de la société
percevant un dividende étranger.

C. Conventions fiscales internationales

La suppression du précompte mobilier fictif ne contrevenait pas
aux dispositions des conventions fiscales signées par la Belgique. Aux
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(1) Projet de loi modifiant le Code des impôts sur les revenus, en ce qui concerne,
notamment, la taxation des plus-values, l’assiette et le calcul de l’impôt des sociétés et
de l’impôt des non-résidents, ainsi que la répression de certaines formes de fraude et
d’évasion fiscale, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1972-1973, no 521/1,
no 67, 4o, Pasin., 1973, p. 653 ; Id., Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1972-1973,
no 521/7, Pasin., 1973, p. 682 ; Verstraete, La réforme du Code des impôts sur les reve-
nus. Commentaire de la loi du 25 juin 1973, p. 152 ; Autenne, « Analyse des modifica-
tions essentielles apportées au Code des impôts sur les revenus par la loi du 25 juin
1973 », Rép. fisc., 1973, p. 210.



termes de ces conventions, la Belgique s’engage à remédier à la
double imposition, en ce qui concerne les dividendes de source étran-
gère reçus par une société belge et imposables à l’étranger en les
exemptant de l’impôt des sociétés dans la mesure où cette exemption
serait accordée si les deux sociétés étaient résidentes de la Bel-
gique (1).

Parfois, le prélèvement du précompte mobilier belge est expressé-
ment réservé (2).

Dans les autres cas, la Belgique accorde sur l’impôt afférent au
montant net des dividendes de source étrangère une déduction corres-
pondant à la quotité forfaitaire d’impôt étranger.

§ 3. — Propositions de réforme
de l’impôt des sociétés

Un groupe de travail constitué au sein du Conseil supérieur des
finances a proposé (3) de remplacer le système du crédit d’impôt par-
tiel et des revenus définitivement taxés par l’octroi à l’actionnaire,
personne physique ou société, d’un crédit d’impôt égal à 100 % de
l’impôt des sociétés afférent au dividende (4).

L’impôt des sociétés serait perçu à un taux réduit (33 % au lieu de
43 % à l’époque) sur les bénéfices distribués.

Afin d’assurer que le crédit corresponde à un impôt des sociétés
effectivement payé au taux de 33 %, une retenue compensatoire serait
perçue lors de la distribution du dividende, égale à la différence entre
33 % de celui-ci et le taux effectivement perçu compte tenu des réduc-
tions de base imposable et de taux dont a bénéficié la société distribu-
trice.
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(1) Voy. par exemple Convention entre la Belgique et l’Italie, du 11 octobre 1970,
art. 23, § 5.

(2) Voy. par exemple Convention entre la Belgique et les Pays-Bas, du 19 octobre
1970, art. 24, § 2, 3o.

(3) « Rapport sur l’impôt des sociétés ; Rapport complémentaire sur l’impôt des
sociétés », Bull. doc. min. Fin, 1988, pp. 51 et suiv. ; Delahaye , « L’incidence sur le
choix de la voie la moins imposée des projets de réforme de l’imposition des sociétés
et de leurs associés », dans L’entreprise et le choix de la voie la moins imposée en droit
fiscal belge, 1988, p. 246.

(4) M. Lagae avait déjà formulé cette proposition, mais accompagnée de la sup-
pression du précompte mobilier et sans modification du régime des revenus définitive-
ment taxés (« Incitants fiscaux tendant à stimuler l’investissement de l’épargne dans les
entreprises et l’économie : régime du capital à risque et des emprunts », in Fiscalité et
Stimulation de l’économie, Ann. dr. Louvain, 1981, p. 297).



On aperçoit la complexité de ce système : pour calculer la taxe
compensatoire due lors de la distribution d’un dividende, il faudrait
déterminer l’origine du revenu distribué : revenu soumis au taux
plein, au taux réduit des plus-values à long terme, etc.

Pour les revenus étrangers, le système de prévention de la double
imposition (taux réduit, exemption, revenus définitivement taxés,
quotité forfaitaire d’impôt étranger) serait remplacé par l’octroi d’un
crédit d’impôt égal à l’impôt payé à l’étranger. Lors de la perception
d’un dividende étranger par une société belge, le crédit comprendrait
non seulement la retenue à la source étrangère, mais aussi l’impôt des
sociétés étranger correspondant au dividende. Le crédit serait limité
au montant de l’impôt belge afférent au revenu.

Le remplacement, dans le domaine international, de notre régime
axé sur l’exonération par un régime d’imputation avait déjà été sug-
géré.

M. Colla, dans un amendement présenté lors de la discussion de la
loi du 27 décembre 1984, avait proposé de remplacer l’exonération
par un crédit, sans même prévoir de crédit indirect (1).

M. Willockx a formulé la même proposition (2). Le crédit serait
réduit à 50 % pour les revenus issus de pays non liés à la Belgique
par une convention fiscale.

Toutefois, le régime des revenus définitivement taxés serait main-
tenu pour les dividendes de participations étrangères nécessaires pour
assurer l’approvisionnement d’une société belge ou l’écoulement de
ses produits (3).

Ces propositions semblent abandonnées.
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(1) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Amendement no 46 de M. Colla,
ad art. 24 (art. 28 de la loi), Doc. parl., Ch. repr., sess. 1984-85, no 1010/7, pp. 2-8 ; Id.,
Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1984-1985, no 1013/13, pp. 65-72 ; Id., Amende-
ment no 10 de MM. De Smeyter et crts ad art. 28 et 29, Doc. parl., Sén., sess. 1984-
1985, no 780/10 ; Id., Rapport, Doc. parl., Sén.,sess. 1984-1985, no 780/2, pp. 78-86.

(2) Proposition de loi modifiant le Code des impôts sur les revenus en vue d’une
perception plus juste, plus simple et plus efficace de l’impôt, Doc. parl., Ch. repr., sess.
1986-1987, no 992/1, art. 30, pp. 43-44.

(3) Proposition de loi modifiant le Code des impôts sur les revenus en vue d’une
perception plus juste, plus simple et plus efficace de l’impôt, déposée par MM. Wil-
lockx et consorts, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1986-1987, no 992/1, art. 20, p. 34.



Sous-section 4. — Appréciation critique

L’évaluation critique du régime fiscal que la Belgique applique aux
revenus étrangers et en particulier aux dividendes nécessite le rappel
de quelques postulats simples et la fixation d’objectifs économiques.

Postulats

Un impôt est un impôt : l’impôt étranger est l’équivalent de l’impôt
belge. Il ne constitue pas une charge déductible, mais la perception
définitive d’une partie du revenu net.

La double imposition juridique internationale doit être évitée : le
revenu d’un contribuable doit être soumis une fois à l’impôt et non
deux fois.

L’impôt, quel qu’il soit, doit être perçu sur un revenu effectivement
réalisé dans le temps et non selon les hasards d’exercices successifs :
à cette fin, les pertes doivent être reportables.

Objectifs économiques

Traditionnellement, en aménageant sa fiscalité internationale, un
pays peut poursuivre deux objectifs :

— la neutralité de l’exportation du capital et du travail : le contri-
buable sera imposé de façon équivalente, qu’il investisse ou tra-
vaille dans le pays ou à l’étranger ; ce résultat sera atteint s’il peut
imputer sur l’impôt du pays de sa résidence l’impôt perçu dans le
pays de la source du revenu (méthode de l’imputation ou du cré-
dit d’impôt étranger) ;

— la neutralité de l’importation du capital et du travail : tous ceux
qui investissent et travaillent dans un pays étranger doivent être
imposés selon les règles de ce pays. Leurs revenus étrangers seront
exonérés dans l’État de leur résidence (méthode de l’exonéra-
tion) (1).
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(1) P. Musgrave, United States taxation of foreign investment income, issues and
arguments, 1982, pp. 119-124 ; Mc Daniel et Ault, Introduction à la fiscalité interna-
tionale américaine, pp. 94-96 ; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1983,
pp. 29-31 ; Romyn, Overzicht van het internationaal belastingrecht in Nederland, 1986,
p. 56 ; Sato, « International aspects of integration of the corporate and personal
income taxes », Georgia Journal of International and Comparative Law, vol. 8, 1978,
pp. 788-794.



La Commission des Communautés économiques européennes a
marqué sa préférence pour l’exonération des revenus étrangers,
notamment dans sa proposition de directive (1).

La Belgique est orientée vers la même méthode, qui tend à favori-
ser les capacités de concurrence et d’implantation à l’étranger des
agents économiques nationaux.

Le système belge doit être examiné à deux points de vue : applique-
t-il de façon cohérente la méthode choisie (logique interne) ? Y a-t-il
lieu de changer de méthode et, le cas échéant, pourquoi (logique
externe) ?

Un parallèle doit être établi entre les dividendes étrangers et les
revenus de succursales étrangères, la filiale et la succursale consti-
tuant deux formes alternatives d’établissement à l’étranger.

Logique interne

Les traités fiscaux internationaux signés par la Belgique consti-
tuent, vu leur nombre et l’étendue des relations commerciales qu’ils
couvrent, le droit fiscal international général de la Belgique, le droit
interne ne conservant qu’un caractère résiduel.

Dans ses traités, la Belgique exonère les revenus tirés d’établisse-
ments stables à l’étranger, avec réserve de progressivité pour les per-
sonnes physiques, sans cette réserve pour les sociétés.

En l’absence de traité, ces revenus sont soumis à un taux réduit, à
50 % pour les personnes physiques et au quart pour les sociétés, l’im-
pôt étranger étant en outre admis comme charge déductible.

Le régime de droit interne n’a plus d’autre justification que de don-
ner prétendument à la Belgique une arme dans la négociation des
traités.

Comme le monde entier s’accorde pour attribuer au pays de situa-
tion d’un établissement le droit de taxer ses revenus, cette arme est
illusoire. Le régime du Code devrait être aligné sur celui des traités.

Vainement objecterait-on que la généralisation de l’exonération
susciterait la création de succursales dans des paradis fiscaux. Cette
tentation existe aussi en régime de taux réduit.
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(1) Bird, « Corporate-personal tax integration », in Cnossen, ed., Tax coordination
in the European Community, 1987, p. 133 ; Bryan, « International and corporate
double taxation problems in the light of European Economic Community proposals
for the harmonization of company taxation », Georgia Journal of International and
Comparative Law, vol. 8, 1978, p. 835.



En outre, il est aussi facile de créer à l’étranger des filiales que des
succursales. La prévention de l’évasion fiscale internationale doit être
recherchée par d’autres voies (1).

La Belgique applique aux dividendes étrangers de participations
permanentes détenues par des sociétés le même régime qu’aux divi-
dendes belges : exclusion du revenu imposable, au titre de revenus
définitivement taxés, à concurrence de 95 %.

Le législateur a donc considéré que la double imposition économi-
que devait être évitée sur le plan international comme sur le plan
interne et de la même façon, l’impôt des sociétés n’étant perçu qu’au
niveau de la société distributrice.

La société mère n’est imposée que sur une quote-part du dividende
censée représenter les frais liés à la participation.

Rien n’impose de traiter les dividendes étrangers comme des divi-
dendes belges. Leur exonération de fait peut aussi être justifiée par
l’égalité de traitement souhaitable entre une filiale et une succursale
étrangères : si les bénéfices de la succursale sont exonérés, il est logi-
que d’exonérer les dividendes de la filiale.

Dans la conception belge d’assimilation des dividendes étrangers
aux dividendes nationaux, il faut remarquer que, si la double imposi-
tion économique est évitée, la double imposition juridique ne l’est
plus depuis la suppression du précompte mobilier fictif de 5 % qui
s’attachait à un dividende étranger de participation permanente : la
retenue à la source étrangère sur dividendes est toutefois déductible
dans la faible proportion où le dividende est taxable, puisque seul le
dividende net est soumis au régime des revenus définitivement taxés.

Si l’on assimile, comme nous le suggérons, bénéfice de succursale
et dividende de filiale, il est normal qu’en régime d’exonération, la
retenue à la source étrangère constitue une perception définitive, au
même titre que la branch tax appliquée dans certains pays.

Les pertes subies dans des établissements stables étrangers sont
déductibles non seulement des bénéfices étrangers, mais aussi des
bénéfices belges. En cas de récupération de ces pertes à l’étranger, par
report déficitaire local, le revenu étranger correspondant sera taxable
en Belgique pendant l’exercice de récupération, par dérogation au
principe de l’exonération.
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(1) L’Allemagne, qui applique par traité la méthode de l’exonération, la réserve aux
succursales exerçant une activité réelle (Aktivitätsklausel). À défaut, la méthode interne
de l’imputation demeure applicable.



Il ne serait pas illogique de refuser en Belgique l’imputation de
pertes étrangères si les revenus étrangers sont exonérés.

Objectera-t-on que les déductions liées à des opérations malheu-
reuses à l’étranger sont un stimulant nécessaire de ces opérations ?
Elles peuvent alors être maintenues, mais avec une claire conscience
de leur nature d’incitant et de dépense fiscale, comme les provisions
pour implantations à l’étranger du droit français et du droit alle-
mand.

Les pertes belges sont déduites des revenus étrangers exonérés au
lieu d’être reportables pour réduire les revenus belges d’exercices ulté-
rieurs. Cette anomalie devrait être supprimée.

De même, les dividendes étrangers exonérés devraient être déduits
des bénéfices avant les pertes belges de l’exercice, celles-ci demeurant
reportables.

L’exonération des bénéfices et dividendes étrangers est justifiée par
la perception d’un impôt étranger. Le report des pertes belges reste
justifié par l’absence de bénéfice dont l’imposition revient à la Bel-
gique : en les imputant sur un bénéfice étranger, on crée une double
imposition : l’impôt étranger dû sur ce bénéfice s’ajoute à l’impôt
belge perçu sur le bénéfice de l’exercice ultérieur, qui aurait normale-
ment été annulé par le report de la perte belge.

Les bonis de liquidation d’origine étrangère, qui étaient, au
contraire des bonis de liquidation belges, traités comme des plus-
values imposables, sont maintenant exonérés dans les mêmes limites
que les dividendes. Ils ont généralement subi un impôt à l’étranger.

D’ailleurs, de nombreux traités prévoyaient leur exonération, soit
en leur étendant le régime des dividendes, soit en stipulant l’exonéra-
tion des revenus soumis à l’impôt dans l’État de la source, autres que
les dividendes, intérêts et redevances.

Logique externe

Faut-il remplacer le système belge par un régime généralisé de cré-
dit d’impôt — direct et indirect — que le titulaire de revenus étran-
gers pourrait imputer sur l’impôt étranger ? Une société percevant des
dividendes étrangers imputerait non seulement la retenue à la source
étrangère, mais encore l’impôt des sociétés étranger afférent au divi-
dende (crédit indirect, underlying foreign tax credit).
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Cette réforme représenterait un changement radical d’objectif éco-
nomique, passant de la neutralité d’importation du capital à la neu-
tralité d’exportation du capital.

Si la méthode de l’imputation généralisée est pratiquée par les pays
« impériaux » (États-Unis, Royaume-Uni, Japon, Allemagne en l’ab-
sence de traités), qui modèlent largement les conditions de concur-
rence des opérateurs économiques mondiaux, les États plus modestes
(France, Belgique, Pays-Bas, Suisse), en restant attachés à la méthode
de l’exonération, reconnaissent que leurs agents économiques à
l’étranger doivent, pour être concurrentiels, être imposés selon les
conditions locales.

Même l’Allemagne fédérale, qui applique la méthode de l’imputa-
tion en droit interne, se rallie dans ses traités à la méthode de l’exoné-
ration.

Pour être équitable et efficace, une méthode d’imputation des
impôts étrangers doit être extraordinairement complexe (1). La légis-
lation américaine en fournit le meilleur exemple. Son exégète le plus
averti, Miss Elisabeth Owens (2), mérite de rejoindre les glossateurs
au Panthéon juridique.

Si la méthode de l’imputation est adoptée, faut-il limiter le crédit
d’impôt étranger à l’impôt national afférent au revenu étranger ?

Dans l’affirmative, faut-il préférer une limitation par pays ou une
limitation globale ?

La nécessité de limiter l’imputation n’est pas évidente dans un pays
qui applique des taux plus élevés que la plupart des autres nations.
La limitation est en effet génératrice de complications techniques
considérables.

Si une limitation est instaurée, divers arguments militent pour une
limitation globale :

— elle réduit les reports de crédit et est donc simplificatrice ;
— elle respecte l’objectif de la limitation, qui est de préserver l’impôt

national sur le revenu national : il est fait masse des impôts étran-
gers.
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(1) Bühler, Prinzipien des Internationalen Steuerrechts, 1964, p. 195.
(2) Owens, Foreign tax credit, 1961 ; Owens et Ball, The indirect credit, 2 vol.,

1975 et 1979. Pour un historique des difficultés législatives anglaises, cfr Chown,
« Imputation systems, an overview », Strategy in International Taxation, vol. 4, 1988,
pp. 1 et suiv.



On objectera la crainte de voir déplacer à l’étranger des éléments
générateurs de revenus mobiliers soumis à un faible impôt étranger
pour absorber des excédents d’impôts étrangers élevés. Le remède se
trouve dans une limitation, à l’américaine, par « corbeille » de reve-
nus, et non par pays.

Tant la limitation globale que la limitation par pays ont été en
vigueur aux États-Unis. De 1969 à 1975, le contribuable pouvait
choisir entre les deux méthodes. Le législateur de 1976 ne laissa sub-
sister que la limitation globale. La limitation par pays, si elle ne per-
met pas de faire une moyenne entre les taux d’impôt étranger supé-
rieurs et inférieurs au taux national, autorise la déduction du revenu
national de pertes étrangères subies dans un pays, tout en permettant
l’imputation future du crédit pour l’impôt que lèverait ultérieurement
le pays concerné s’il n’accorde pas de report déficitaire.

Le président Reagan avait, dans ses propositions de réforme fiscale
de 1985, suggéré le retour à la limitation par pays (1). Il ne fut pas
suivi par le Congrès (2). Afin d’éviter les manipulations tendant à
faire moyenne de taux étrangers élevés et bas, au moment même où
le taux américain était substantiellement réduit et où des excédents de
crédit d’impôt étranger devaient en résulter, le législateur multiplia les
limitations de crédit séparées s’appliquant notamment aux revenus
passifs.

En conservant un système d’exonération des dividendes étrangers,
épuré de ses anomalies, la Belgique évitera de s’engager dans la voie
d’une législation inutilement complexe.
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(1) President Reagan , « Tax proposals to the Congress for fairness, growth and
simplicity » and accompanying message to Congress, released May 29, 1985, ch. 15.01,
BNA Daily Tax Report, 1985, no 104, Special Supplement, p. 5.147.

(2) General explanation of the Tax Reform Act of 1986 prepared by the Staff of
the Joint Committee on Taxation, CCH, 1987, p. 855 ; House Report, p. 330, ed. Tax
Management Portfolio, The Tax Reform Act of 1986, vol. I, Legislative History,
p. 986 ; Haelterman , « De Amerikaanse belastingshervorming en haar internationale
gevolgen », Biblo-dossier fiscaliteit — 4, p. 24.



SOUS-CHAPITRE II. — REVENUS
D’ASSOCIÉS DE SOCIÉTÉS

DE PERSONNES

Section 1. — Droit interne

Les revenus distribués à ses associés par une société de personnes
non-résidente seront, aux yeux du fisc belge, considérés tantôt comme
mobiliers, tantôt comme professionnels ; l’on sait que les revenus
mobiliers et les revenus professionnels connaissent des régimes fiscaux
différents. Le Code définit les revenus mobiliers d’origine étrangère
par renvoi aux définitions applicables aux revenus analogues d’ori-
gine belge ; la distinction entre revenus mobiliers et professionnels
s’opérera dès lors en vertu des critères du droit belge et sans avoir
égard aux classifications prévues par la loi nationale de la société.

Les revenus de capitaux investis par les associés seront qualifiés de
mobiliers ; les revenus rétribuant l’activité des associés actifs seront
qualifiés de professionnels, au titre de rémunérations. Pour la percep-
tion de l’impôt belge, les revenus, même distribués par une société
étrangère, doivent en effet être qualifiés conformément au droit fiscal
belge (1).

Section 2. — Droit conventionnel

§ 1er. — Rémunérations d’associé actif

En l’absence de dispositions conventionnelles expresses, les rému-
nérations d’associés actifs sont, comme les bénéfices de la société elle-
même, rangées pour l’application des traités parmi les bénéfices d’en-

(1) Lagae, « Personenvennootschappen en Maatschappen in het Belgisch Interna-
tionale Belastingrecht », in Liber Amicorum Pr. Baron J. Van Houtte, 1975, t. Ier,
no 27 ; J. et Ph. Malherbe , « Fiscalité internationale des sociétés de personnes en Bel-
gique », Rev. dr. aff. intern., 1986, p. 437 ; Denys , « Fiscale kwalificatie van inkomsten
uit verenigingen in het Belgisch en internationaal fiscaal recht », in Liber Amicorum
E. Krings, 1991, p. 959.



treprises nonobstant l’utilisation en droit interne du terme « rémuné-
rations » pour les qualifier (1).

Cette rédaction conventionnelle — souvent implicite — s’explique
par l’ancienne qualification de ces rémunérations en droit fiscal belge.

Les associés sont considérés comme disposant personnellement
d’un établissement stable (2). Cette ancienne fiction, devenue inutile
en droit interne, est toujours utilisée pour l’application des conven-
tions.

Les rémunérations d’associés actifs ne seront considérées comme
étant de source étrangère que si elles sont imputées sur les revenus
d’un établissement étranger en raison de l’activité qui y est exercée
par l’associé (3).

Dans ce cas, l’associé est considéré comme ayant un établissement
stable à l’étranger, dans l’établissement étranger de la société. La
rémunération, constituant un bénéfice attribuable à son établissement
stable étranger, est exonérée d’impôt en Belgique, avec réserve de
progressivité en ce qui concerne les personnes physiques (4).

Certaines conventions confirment ce régime en y apportant une
restriction en cas de non-imposabilité dans l’État étranger.

Elles prévoient que l’exemption — qui s’applique pour les résidents
de la Belgique à tous les éléments de revenus provenant de l’État
étranger autres que les revenus mobiliers — s’applique aussi, lorsque
le résident de la Belgique est une société autre qu’une société par
actions, aux associés de cette société, qu’ils soient ou non résidents
de la Belgique, dans la mesure où les revenus qui sont imposables
dans l’État étranger en vertu de la convention sont également impo-
sables en Belgique autrement qu’au titre de dividendes (5) en vertu de
la législation belge (6).

Cette exemption ne s’applique pas aux revenus d’un résident de la
Belgique, associé d’une société en nom collectif ou d’une société en
commandite simple, résidente de l’État étranger, lorsque ces revenus

imposition des revenus de source étrangère 195

(1) Com. Conv. 7/601.
(2) Com. Conv. 7/601.
(3) C.I.R., art. 156, 2o.
(4) Com. Conv. 7/612 et 23/143.
(5) C’est-à-dire au titre de rémunération d’associé actif.
(6) Cfr par exemple protocole à la Convention entre la Belgique et l’Allemagne du

11 avril 1967 (13), B, 1, a ; protocole à la Convention entre la Belgique et le Luxem-
bourg du 17 septembre 1970, § 6, 2), a ; Com. Conv. 23/142 ; Lagae, « Personenven-
nootschappen en Maatschappen in het Belgisch Internationale Belastingrecht », in
Liber Amicorum Prof. Baron J. Van Houtte, 1975, t. Ier, no 36.



ne constituent pas des revenus imposables dans ce dernier État en
vertu de sa législation (1).

D’autres conventions aboutissent au même résultat en précisant
que « les revenus imposables, conformément à la législation belge, au
titre de bénéfices d’exploitation (2) dans le chef d’associés ou
membres de sociétés et groupements de personnes sont traités comme
s’ils étaient des bénéfices provenant d’une entreprise exploitée par les
associés ou membres eux-mêmes pour leur propre compte » (3).
L’exemption s’applique donc aux associés qui perçoivent ces revenus
dès lors qu’ils sont imposables dans l’État contractant.

L’associé non-résident de la Belgique et résident d’un État contrac-
tant ne sera pas imposé en Belgique sur la rémunération que lui attri-
bue une société de personnes belge par prélèvement sur les bénéfices
d’un établissement étranger : à suivre la fiction de l’établissement de
l’associé dans la société, on constatera que, comme ses revenus sont
produits par un établissement stable étranger de l’associé, ils ne peu-
vent être imposés en Belgique parce que, même si leur bénéficiaire y
dispose d’un établissement stable au siège de la société, s’il y exerce
une activité, les revenus en question ne sont pas attribuables à cet éta-
blissement stable, mais à un établissement étranger.

Ce détour conventionnel peut être évité par une simple référence au
droit interne : dès lors que la rémunération d’associé actif est imputée
sur les résultats d’un établissement étranger, elle est exclue des reve-
nus de source belge et immunisée (4).

§ 2. — Bénéfices distribués

Les bénéfices distribués tombent sous le régime applicable aux divi-
dendes (5). De nombreuses conventions disposent expressément que
le terme « dividendes » désigne également les revenus imposables au
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(1) Cfr par exemple protocole à la Convention précitée entre la Belgique et l’Alle-
magne (13), B, 2 ; protocole à la Convention précitée entre la Belgique et le Luxem-
bourg, § 6, 2o, b.

(2) À comprendre aujourd’hui comme visant les rémunérations d’associé actif.
(3) Cfr par exemple ancienne convention entre la Belgique et le Royaume-Uni du

29 août 1967, art. 23, 2, b, ii.
(4) C.I.R., art. 230, 3o. L’administration, dans son commentaire, se borne d’ailleurs

à dire que, si les revenus sont imposables dans l’État partenaire, l’exemption s’applique
aux associés qui ne sont pas résidents de la Belgique sur base du principe suivant lequel
les non-résidents ne sont imposables que sur leurs seuls revenus de source belge (Com.
Conv. 23/141).

(5) Com. Conv. 10/321.



titre de revenus de capitaux investis par les associés dans les sociétés
autres que les sociétés par actions, résidentes de la Belgique.

Lorsqu’un taux réduit de retenue à la source est prévu en faveur
de sociétés associées détenant une certaine proportion du capital de
la société de personnes distributrice (1), les sociétés de personnes sont
souvent exclues du bénéfice de cette disposition. Dans les relations
avec le Luxembourg, les sociétés civiles, ainsi que les sociétés en nom
collectif, en commandite simple et coopératives sont écartées, qu’elles
soient distributrices ou bénéficiaires (2). Dans les relations avec les
Pays-Bas, la société fermée est toutefois assimilée à la société par
actions (3).

Pour le calcul du pourcentage de participation de l’associé, aucune
convention n’assimile les avances à du capital, même si les revenus
des avances sont assimilés à des dividendes. Cette pratique est
contraire à la recommandation de l’OCDE (4). La Belgique a fait une
réserve sur la définition des dividendes, lui permettant d’y assimiler
les intérêts attribués aux associés des sociétés belges de personnes (5).

§ 3. — Rémunérations de salarié

Lorsque les rémunérations — du travail et du capital — d’un sala-
rié devenu associé peu important de la société sont traitées, par assi-
milation administrative, comme des revenus du travail, la disposition
conventionnelle relative aux professions dépendantes (6) s’appli-
quera (7) : imposition au lieu de l’exercice du travail, sauf « détache-
ment » pour 183 jours au plus par la société belge, qui supporte la
charge des rémunérations. Le travailleur résident belge sera donc
imposé en Belgique ou à l’étranger selon cette distinction, avec
réserve de progressivité en Belgique dans le cas de l’imposition à
l’étranger.

Le travailleur non-résident ne sera imposé en Belgique que sur la
partie de sa rémunération qui rémunère l’activité exercée en Belgique.
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(1) Luxembourg : 25 % ou 250 millions de francs ; Pays-Bas : 25 %.
(2) Convention entre la Belgique et le Luxembourg du 17 septembre 1970, art. 10,

§ 2.
(3) Besloten vennootschap. Pays-Bas, Com. Conv. 10/222.15.
(4) Comm. OCDE, art. 10.15, d.
(5) Comm. OCDE, art. 10.78.
(6) Convention OCDE, art. 15.
(7) Com. Conv. 7/613.



Dans la mesure où même la partie de la rémunération qui constitue
un revenu du capital investi est traitée comme un revenu de salarié,
ce régime, qui est contraire à la loi, nous paraît aussi contraire aux
conventions internationales. L’associé, résident ou non-résident,
pourrait revendiquer l’application à cette fraction du revenu du
régime des dividendes.

§ 4. — Convention franco-belge

La convention franco-belge du 10 mars 1964 déroge au régime
usuel des conventions conclues par la Belgique.

Les participations aux bénéfices commerciaux d’une société en nom
collectif et la participation d’un commandité dans les bénéfices d’une
société en commandite simple ne sont imposables que dans l’État où
l’entreprise possède un établissement stable, proportionnellement à
l’importance des droits de l’associé dans les bénéfices de l’établisse-
ment (1).

Les rémunérations des gérants de sociétés coopératives et de
sociétés privées à responsabilité limitée ne sont imposables que dans
l’État dont la société est résidente.

La Commission mixte prévue par la convention avait dégagé une
interprétation relative à l’imposition des revenus d’associés de sociétés
de personnes (2). À la suite des modifications législatives belges qui
ont notamment assimilé les attributions aux associés actifs à des
rémunérations déductibles, cette interprétation a été supprimée des
directives administratives dans l’attente d’une nouvelle concerta-
tion (3).

En attendant cette concertation, les rémunérations d’associés actifs
ne sont exonérées que si elles sont imputées sur les résultats d’un éta-
blissement étranger (4).

Les bénéfices distribués par une société privée à responsabilité limi-
tée ou une société coopérative belge tombent sous le régime des divi-
dendes (5).

droit fiscal international198

(1) Convention entre la Belgique et la France du 10 mars 1964, art. 4.
(2) Instruction concernant l’application de la Convention franco-belge du 10 mars

1964, Circ. 920, 3e addendum du 10 octobre 1968, nos 25 à 29, Bull. contr., 1968,
no 457, pp. 1683-1689.

(3) Com. Conv. 7/631, 10/332 et 23/152.
(4) Com. Conv. 23/152 et 23/143.
(5) Com. Conv. 10/333.



À suivre le texte de la convention, éclairé par l’ancienne interpréta-
tion administrative, il faut distinguer deux groupes de sociétés. Dans
les sociétés en nom collectif, et, à l’égard des commandités, dans les
sociétés en commandite simple, tous les revenus attribués aux asso-
ciés, qu’il s’agisse de rémunérations d’associé actif ou de dividendes,
sont imposables exclusivement en Belgique ou en France selon qu’ils
proviennent des bénéfices du siège belge ou d’un établissement stable
français. La Belgique perd le droit de percevoir à charge des résidents
français une retenue à la source sur les dividendes prélevés sur les
résultats français et d’imposer ses résidents sur de tels revenus.

Dans le cas de la société privée à responsabilité limitée, de la coo-
pérative et, à l’égard des commanditaires, de la société en comman-
dite simple, les distributions suivent, comme en droit commun, le
régime des dividendes, qu’ils proviennent de bénéfices belges ou fran-
çais.

En revanche, les rémunérations d’associé actif, qui sont normale-
ment exonérées en Belgique si elles sont à charge d’un établissement
étranger, pourraient conventionnellement y être imposées si l’associé
est gérant d’une société privée à responsabilité limitée ou d’une coo-
pérative belge. La fiction selon laquelle l’associé actif dispose d’un
établissement dans l’établissement étranger de la société imposerait
l’exonération du résident belge sur base de l’article 5.1 de la conven-
tion applicable aux bénéfices commerciaux, si l’article 9 n’attribuait à
la Belgique le droit exclusif de les imposer. Dès lors, ne bénéficient-ils
que de la réduction à la moitié de l’impôt des personnes physiques
et au quart de l’impôt des sociétés ? La question n’est pas résolue.
L’interprétation ancienne imposerait l’exonération (1).

Toutefois, si l’associé actif est résident français, l’article 230, 3o, du
Code, en précisant que son revenu imputé sur les résultats de l’éta-
blissement étranger est de source étrangère et donc exonéré, empêche
la Belgique d’exercer le droit d’imposition que lui reconnaît la
convention.
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(1) Instruction concernant l’application de la Convention franco-belge du 10 mars
1964, Circ. 920, 3e addendum du 10 octobre 1968, no 27, Bull. contr., 1968, no 457,
p. 1687.



SOUS-CHAPITRE III. — DISTRIBUTIONS
DE LIQUIDATION ET ASSIMILÉES

Section 1. — Personnes physiques

§ 1er. — Actions ou parts rattachées
au patrimoine privé

Le boni de liquidation versé à l’associé personne physique, investis-
seur privé, ne sera plus soumis, en l’absence de précompte mobilier,
à aucune imposition.

Si l’on considère que le boni de liquidation n’est pas repris dans la
liste des revenus mobiliers imposables de l’article 17, il ne doit pas
être déclaré à défaut de texte.

Si on l’assimile à un revenu mobilier, il est, au titre de dividende,
exempté de déclaration par l’article 313 du Code (exemption devenue
explicite dans la loi du 28 juillet 1992).

Les bonis de liquidation provenant de sociétés étrangères sont
expressément exclus de la catégorie des revenus mobiliers (1).

§ 2. — Actions ou parts affectées
à l’exercice de l’activité professionnelle

La plus-value de liquidation perçue par la personne physique qui
détient les parts à titre professionnel est imposable, soit au titre de
revenus professionnels en général, soit, si on l’assimile à un divi-
dende, au titre de revenus mobiliers assimilés aux revenus profession-
nels par l’article 37, alinéa 1er, du Code.

L’imputation d’un crédit d’impôt ou, pour les revenus d’actions
étrangères, d’une quotité forfaitaire d’impôt étranger ayant été sup-
primée par la loi du 23 octobre 1991, la plus-value de liquidation sera
imposable au taux plein comme le serait d’ailleurs un dividende perçu
par un tel contribuable. La double imposition économique n’est pas
atténuée dans ce cas, considéré comme exceptionnel depuis que les
agents de change, seuls professionnels détenant habituellement des

(1) C.I.R., art. 21, 2o.



actions, sont tenus d’exercer leur activité à l’intervention de sociétés
de bourse (1).

Ces contribuables pourront déduire les moins-values qu’ils subi-
raient si la répartition reçue était inférieure à la valeur d’acquisition
ou de revient de leurs parts.

Section 2. — Sociétés

§ 1er. — Régime actuel

Les excédents perçus en cas de partage d’avoir social ou de rachat
d’actions propres sont les plus-values qu’une société peut réaliser sur
les actions ou parts qu’elle détient dans une autre société belge dans
l’une des hypothèses suivantes :
— achat, par cette dernière société, de ses propres actions (2) ;
— « partage » partiel ou, en cas de liquidation, total de l’avoir social

de cette société (3) ;
— échange des parts contre d’autres par suite d’une fusion, absorp-

tion, scission de cette société ou réunion de toutes ses actions en
une seule main, lorsque cette opération n’a pas elle-même fait
l’objet d’une exemption d’impôt sur base de l’article 211 (4) (cfr
infra).

Dans ces différentes hypothèses, l’on aurait pu théoriquement
concevoir que le revenu de l’actionnaire soit considéré comme une
plus-value et non comme un dividende.

Le boni de liquidation ou l’excédent du même type sera, dans le
chef de la société qui le recueille, traité comme un dividende.

Les modalités d’application de cette exonération sont semblables à
celles des revenus définitivement taxés, hormis la particularité sui-
vante. Le montant à exonérer à concurrence de 95 % se calcule
comme la différence entre :

a) soit le prix de rachat des actions par la société émettrice, soit les
sommes obtenues en remboursement des actions ou parts lors du par-
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(1) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-
nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mères et filiales, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-
1992, no 1784/1, p. 11.

(2) C.I.R., art. 186.
(3) C.I.R., art. 187 et 209.
(4) C.I.R., art. 210.



tage total ou partiel de l’avoir social dela société émettrice, soit la
valeur des actions ou parts reçues en échange ensuite de la fusion, de
l’absorption ou de la scission

et

b) la valeur d’investissement ou de revient des actions ou parts
rachetées, remboursées ou échangées par la société qui les avait
émises. Cette valeur d’investissement ou de revient est éventuellement
majorée des plus-values qui y sont afférentes et qui ont été taxées
antérieurement.

Pour une société bénéficiaire d’une répartition de liquidation, la
plus-value de liquidation, c’est-à-dire l’excédent des sommes obtenues
sur la valeur d’investissement ou de revient des actions ou parts, est
traitée comme un revenu définitivement taxé et déduite des bénéfices
imposables à concurrence de 95 % de son montant (1).

Aucune condition de durée de détention des parts n’est prescrite.

La déduction sera refusée dans les mêmes cas que la déduction des
revenus définitivement taxés applicable aux dividendes.

Sous ces réserves, elle s’applique aux bonis de liquidation distribués
par des sociétés étrangères, dès lors qu’une disposition de droit étran-
ger analogue à l’article 209 s’applique : il faut sans doute entendre
par là une disposition assimilant la répartition de liquidation à un
bénéfice distribué au sens large, c’est-à-dire à un revenu de l’associé,
dividende ou plus-value. L’article 209 doit donc se lire dans le sens
qu’il n’a pas en droit belge, où il ne concerne que la société distribu-
trice. Dans cette acception, sa transposition en droit étranger n’aurait
aucun sens si le pays étranger n’applique pas la technique belge de
détermination de l’assiette de l’impôt.

À l’opposé des moins-values sur actions et parts qui ne sont pas
déductibles dès lors que les plus-values sur les mêmes biens ne sont
pas imposables, les moins-values actées à l’occasion du partage total
de l’avoir social d’une société restent déductibles à concurrence du
capital social réellement libéré représenté par les actions ou parts
détenues (2).

Dès lors, en cas de rachat par une société de ses propres actions,
la moins-value réalisée par la société actionnaire ne sera pas déduc-
tible.
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(1) C.I.R., art. 202, 2o, et 204, al. 2.
(2) C.I.R., art. 198, 7o.



Par contre, il nous semble qu’étant donné que la fusion est tou-
jours considérée au niveau fiscal comme un partage de l’avoir social
au sens de l’article 210 du Code des impôts sur les revenus, la perte
de fusion devrait être déductible dans les limites de l’article 198, 7o,
du même Code (1).

Si la société qui a souscrit le capital de la société dissoute reçoit
une répartition inférieure à ce capital, elle déduira la moins-value.

Si la société qui a acheté les parts de la société dissoute reçoit une
répartition inférieure à son prix d’acquisition, elle ne pourra déduire
la moins-value qu’à concurrence du capital de la société dissoute
représenté par les parts acquises.

Cette thèse n’est pas suivie par l’administration, qui considère que
seule la partie de la moins-value correspondant à la perte de capital
libéré peut être déduite (2).

Toutefois, il nous semble que le texte fiscal est clair : la loi ne dit
pas que seule la perte en capital est déductible, mais que la moins-
value n’est déductible qu’à concurrence du capital libéré représenté
par ces actions.

Cette opinion est partagée par certains auteurs (3).
Pour ne pas défavoriser les sociétés qui, conformément à la loi

comptable, ont acté des réductions de valeur antérieurement non
admises, l’administration admet que lors du partage total de l’avoir
social, ces réductions de valeur soient ajoutées à la situation du début
des réserves, dans la mesure où elles correspondent à une perte de
capital libéré (4).

§ 2. — Historique

A. Droit interne

Avant 1989, les répartitions de liquidation et les plus-values recueil-
lies lors du rachat par une société étrangère de ses propres actions
n’étaient pas considérées comme des dividendes pour l’imposition en
Belgique, même si ces revenus avaient subi à l’étranger une taxation
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(1) Voy. en ce sens, Blockerye, Réorganisations de sociétés anonymes belges, 1994,
p. 280.

(2) Bull. Q.R., Ch. repr., 1993-1994, no 87, p. 8367.
(3) Voy. not. Blockerye, op. cit., p. 283, qui exclut toutefois de la déduction, lors

de fusions immunisées, les actionnaires autres que la société absorbante, dans l’hypo-
thèse où l’article 45 du Code s’appliquerait à une plus-value qu’ils réaliseraient.

(4) Circ. no C.I.R. H 421/419.105 du 27 septembre 1993.



similaire à l’impôt perçu en Belgique et y étaient traités fiscalement
comme des dividendes.

Ces revenus n’étaient donc pas exonérés de l’impôt des sociétés,
mais étaient imposables suivant le régime applicable en droit com-
mun aux plus-values (1). Les plus-values étaient considérées comme
réalisées en Belgique, sauf si la participation qui les produisait était
investie dans un établissement étranger de la société (2).

Ce régime défavorisait les distributions de liquidation d’origine
étrangère par rapport à celles de sociétés belges. Du point de vue
belge, il était plus avantageux de distribuer les réserves d’une filiale
étrangère, avant sa liquidation, sous forme de dividendes.

B. Droit conventionnel

En cas d’application d’une convention, les répartitions de liquida-
tion et les distributions analogues en cas de rachat d’actions ou de
retrait d’un associé restaient imposables en Belgique dans le chef de
la société bénéficiaire suivant les règles applicables aux plus-values,
même si l’État partenaire considérait les revenus comme des divi-
dendes donnant droit à la limitation de l’impôt à la source.

Toutefois, l’administration belge visait le formulaire qui, pour l’ob-
tention à l’étranger de la réduction de l’impôt à la source, désignait
ces revenus comme des dividendes (3).

Certaines conventions (Luxembourg, Norvège, Suède) assimilent,
pour l’application conventionnelle de l’exemption d’impôt des distri-
butions faites par une société à une autre, les répartitions de liquida-
tion à des dividendes. L’exemption est accordée dans la mesure où
elle le serait si les deux sociétés étaient résidentes de la Belgique. Il
semble donc qu’il y avait renvoi au régime ancien des revenus mobi-
liers exonérés, en ce compris l’application du précompte mobilier fic-
tif, et non à celui des revenus définitivement taxés.

L’administration admettait que la société belge optât pour le droit
commun lorsque l’exemption qu’il assurait ou l’imposition au taux
des plus-values étaient plus avantageuses que le régime convention-
nel (4).
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(1) Zondervan, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, p. 229 ; Com. I.R., 34/43.
(2) Com. I.R., 128/4 ; Arg. Com. I.R. 110/50 ; cfr discussion dans Zondervan, ibid.
(3) Com. Conv. 10/313.
(4) Com. Conv. 23/175, al. 1.



Dans les relations conventionnelles avec d’autres pays, il fallait
tenir compte de la disposition préventive de la double imposition
selon laquelle les revenus — autres que les dividendes, intérêts et
redevances — imposables dans l’État contractant, étaient exemptés
d’impôt en Belgique. Certaines conventions exigent que le revenu ait
été effectivement imposé dans l’État contractant.

Les bonis de liquidation en provenance de ces pays étaient donc,
dès que ces conditions étaient remplies, exemptés d’impôt en Bel-
gique (1).

En revanche, les produits de liquidation d’origine étrangère ne don-
naient jamais droit à l’application de la quotité forfaitaire d’impôt
étranger (2).
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(1) Defoort , Rapport belge, XLIe Congrès international de droit financier et fiscal,
Bruxelles, 1987, « Régime de liquidation des sociétés », Cah. dr. fisc. intern.,
vol. LXXII b, p. 217 ; comp. Com. Conv. 23/113, dern. al.

(2) Defoort , ibid., p. 217.



CHAPITRE II. — INTÉRÊTS
ET REDEVANCES

Section 1. — La quotité forfaitaire
d’impôt étranger : régime actuel

Pour remédier à la double imposition internationale des revenus
mobiliers et des revenus divers assimilés aux revenus mobiliers, la loi
belge permet, depuis la réforme fiscale de 1962, l’imputation sur l’im-
pôt belge d’une quotité forfaitaire de l’impôt étranger (QFIE), fixée
à l’époque à 15 % du montant net recueilli, après déduction de l’im-
pôt étranger (1).

Actuellement la quotité forfaitaire d’impôt étranger imputable est
fixée à 15/85 du montant net recueilli, après déduction de l’impôt
étranger (2).

Seuls les revenus qui ont été soumis à l’étranger à un impôt analo-
gue à l’impôt des personnes physiques, à l’impôt des sociétés ou à
l’impôt ds non-résidents bénéficient de ce régime lorsque les capitaux
et biens sont affectés à l’exercice d’une activité professionnelle. Géné-
ralement, ces revenus auront été soumis à une retenue à la source
étrangère. La preuve de l’imposition doit être fournie (3).

Le forfait imputable était toujours de 15/85 du revenu net de rete-
nue étrangère, quel que soit le taux de cette retenue, inférieur ou
supérieur à l’avantage fiscal retiré en Belgique de l’imputation. Pour
une retenue étrangère de 15 %, cet avantage est de 85 x 15/85 = 15 %
de revenu brut.

Depuis l’exercice d’imposition 1992, cette quotité n’est plus, en ce
qui concerne les intérêts, forfaitaire, c’est-à-dire indépendante du
montant réel de la retenue à la source étrangère. Pour les seuls inté-
rêts, la quotité déductible est égale à la fraction :

(1) C.I.R. ancien, art. 187 et 195 ; cfr L. Hinnekens , « Les prêts internationaux et
la QFIE », R.G.F., 1986, pp. 8 et 59 ; Association belge des banques, Le régime fiscal
des intérêts récoltés à l’étranger, La quotité forfaitaire d’impôt étranger, Aspects et docu-
ments, 65, 1987.

(2) C.I.R., art. 285 à 289.
(3) Com. I.R., 186/30.



impôt étranger en % du revenu
100 − impôt étranger en % du revenu

avec un maximum de 15 %.

Si l’impôt étranger est de 10 %, la quotité est de :

10
90

Depuis la loi du 22 juillet 1993, la quotité forfaitaire d’impôt étran-
ger n’est toutefois imputable sur l’impôt d’une société qu’après
déduction de la quote-part des charges financières globales qui grève
le revenu étranger donnant droit à l’imputation (1).

À cette fin, la quotité obtenue par l’application de la première frac-
tion est multipliée par une seconde fraction.

Le numérateur de cette dernière est la différence entre, d’une part,
le total des revenus diminués des plus-values et, d’autre part, les
charges financières, définies comme le montant total des revenus
mobiliers payés par la société, à l’exclusion des dividendes.

Le dénominateur de la fraction est le revenu total diminué des
plus-values.

Ce coefficient peut être obtenu à l’aide de la formule suivante :

[A + (B − C)] − [D − E]
A + (B − C)

> 0

A = le montant total des revenus de biens immobiliers et de capi-
taux et biens mobiliers de la période imposable,

B = le montant brut total des revenus professionnels,
C = les plus-values réalisées ou non,
D = le montant total des revenus de capitaux et biens mobiliers que

la société a supportés, à titre des frais, pendant la période
imposable,

E = le montant des dividendes distribués.

La QFIE, comme jadis le crédit d’impôt, est ajoutée au revenu
imposable.

L’imputation n’est pas limitée à l’impôt belge correspondant au
revenu étranger concerné.

La quotité forfaitaire n’est pas remboursable, mais elle s’impute
avant les précomptes remboursables.
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(1) C.I.R., art. 287.



La QFIE n’est pas accordée lorsque les revenus mobiliers perçus
bénéficient d’un autre régime d’allègement de la double imposition :
les revenus de sommes investies dans un établissement étranger sont
soumis à un taux réduit à la moitié pour l’impôt des personnes physi-
ques et au quart pour l’impôt des sociétés et sont même exonérés par
les conventions internationales, avec réserve de progressivité pour les
personnes physiques.

Les traités signés par la Belgique confirment sans plus que la
double imposition est évitée pour les revenus mobiliers soit par l’im-
putation de la quotité forfaitaire d’impôt étranger, soit par la déduc-
tion des revenus définitivement taxés.

La loi peut-elle dès lors, lorsqu’un traité s’applique, limiter l’impu-
tation de la quotité forfaitaire d’impôt étranger ?

« Channeling »

Le prêteur belge qui se finance à l’étranger ne soumet à l’impôt
belge que la marge entre l’intérêt perçu et l’intérêt payé, tandis qu’il
impute un pourcentage de l’intérêt perçu. D’où la tentation de
« canaliser » par la Belgique des prêts internationaux pour utiliser les
caractéristiques du système belge (1).

La loi du 27 décembre 1984 a restreint l’application de la quotité
forfaitaire d’impôt étranger de façon à éviter qu’un créancier belge
serve de simple conduit entre un créancier étranger et un débiteur
étranger (channeling). Le créancier belge se contente d’une faible
rémunération. Il peut non seulement payer au créancier étranger un
intérêt pratiquement égal à l’intérêt net payé par le débiteur étranger,
mais encore rétrocéder au créancier étranger une partie de l’avantage
fiscal que représente l’imputation, sur l’impôt afférent à tous ses reve-
nus, de la quotité forfaitaire d’impôt étranger.

De telles opérations passeront généralement par l’intermédiaire
d’une banque belge, au bénéfice d’une banque étrangère, agissant
elle-même le cas échéant pour un créancier étranger. Or, il est
renoncé à la perception du précompte mobilier sur les intérêts de
créances et prêts alloués par des banques établies en Belgique à des
banques établies à l’étranger (2).
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(1) Voy. Defraiteur , « Du bon usage de la quotité forfaitaire d’impôt étranger »,
in Réflexions offertes à Paul Sibille, Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 389.

(2) A.R.-I.R., art. 107, § 2, 5o, a.



L’avantage peut être accru par un traité signé entre la Belgique et
le pays du débiteur et prévoyant le tax sparing dans des conditions
n’existant pas entre le pays du débiteur et le pays du créancier origi-
naire.

L’imputation de la QFIE sera refusée, pour les intérêts constituant
des revenus professionnels, lorsque le créancier belge, bien qu’ayant
contracté en nom propre, a agi en réalité pour compte de tiers qui
lui ont fourni les fonds nécessaires au financement de l’opération et
en assument les risques en tout ou en partie (1).

La compréhension du régime de la quotité forfaitaire d’impôt
étranger nécessite un rappel historique, qui révèle les contradictions
du régime actuel de droit interne avec les conventions.

Section 2. — Historique

§ 1er. — Régime initial

Le forfait imputable était initialement de 15 % du revenu net de
retenue étrangère, quel que soit le taux de cette retenue, inférieur ou
supérieur à l’avantage fiscal retiré en Belgique de l’imputation. Pour
une retenue étrangère de 15 %, cet avantage était de
85 x 15 % = 12,75 % du revenu brut, auquel s’ajoutait l’impôt cor-
respondant à la déduction accordée pour l’impôt étranger, soit, au
taux général de l’impôt des sociétés de 45 % à l’époque :
15 x 45 % = 6,75 %.

L’avantage fiscal total était de 19,50 %.

L’imputation n’était pas limitée à l’impôt belge correspondant au
revenu étranger concerné : elle se pratiquait sur l’impôt belge des per-
sonnes physiques proportionnellement afférent aux revenus mobiliers
s’il s’agissait de revenus privés, aux revenus professionnels si les reve-
nus mobiliers étaient de nature professionnelle (2). En ce qui concerne
l’impôt des sociétés ou l’impôt des non-résidents applicable aux
sociétés, l’imputation n’avait pas de limite (3).

La quotité forfaitaire n’est pas remboursable, mais elle s’impute
avant les précomptes, remboursables (4).
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(1) C.I.R., art. 289, 2o.
(2) C.I.R. ancien, art. 197.
(3) C.I.R. ancien, art. 198.
(4) « Préalablement » (C.I.R. ancien, art. 187).



Son imputation n’était pas accordée lorsque les revenus mobiliers
perçus bénéficiaient d’un autre régime d’allégement de la double
imposition (1) :

— les revenus de capitaux mobiliers investis dans un établissement
étranger sont soumis à un taux réduit à la moitié pour l’impôt des
personnes physiques et au quart pour l’impôt des sociétés et sont
exonérés par les conventions internationales, avec réserve de pro-
gressivité pour les personnes physiques ;

— les dividendes de sociétés par actions et les revenus de capitaux
investis dans les sociétés de personnes étaient susceptibles d’être
déduits des bénéfices de la société qui les reçoit, à concurrence de
85 ou 90 %, au titre de revenus définitivement taxés, à la seule
condition que la participation correspondante ait été détenue pen-
dant tout l’exercice comptable.

§ 2. — Conventions fiscales internationales
conclues par la Belgique

Il y a lieu d’étudier la compatibilité des modifications législatives
affectant la QFIE relative aux intérêts étrangers avec les conventions
fiscales internationales conclues par la Belgique (2).

Seule la convention fiscale belgo-américaine contient une disposi-
tion, réciproque, selon laquelle un État contractant peut imposer ses
résidents comme si la Convention n’existait pas (saving clause) (3).
Elle ne s’applique toutefois pas aux dispositions préventives de la
double imposition.

Les conventions fiscales conclues par la Belgique peuvent, selon les
modalités de prévention de la double imposition applicables aux inté-
rêts perçus par des résidents belges, être classées en groupes.
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(1) C.I.R. ancien, art. 196.
(2) J. Malherbe , « Traités fiscaux et droit interne : l’exemple des revenus mobiliers

et des rémunérations d’associés actifs », J.D.F., 1992, p. 21 ; L. Hinnekens , « Les prêts
internationaux et la Q.F.I.E. », R.G.F., 1986, p. 61 ; Buelinckx, « Conventions préven-
tives de la double imposition internationale et imposition des dividendes et intérêts
encaissés par une société soumise en Belgique à l’impôt des sociétés », J.D.F., 1991,
p. 129.

(3) Art. 23.1.



Une première série de conventions stipule l’imputation de la QFIE
prévue par la législation belge, dans les conditions et au taux prévus
par cette législation (1).

Un second groupe de conventions prévoit l’imputation sur l’impôt
afférent au montant net des revenus provenant de l’État cocontrac-
tant de la QFIE prévue par la législation belge en vigueur à la date
de la convention, compte tenu de toute modification ultérieure n’en
affectant pas le principe (2).

Un troisième groupe de conventions accorde sur l’impôt dû sur les
revenus imposés dans l’autre État contractant une imputation égale
ou égale au minimum à un pourcentage (15 %, parfois 20 %) du
montant des revenus qui est compris dans la base imposable au nom
du résident (3) ou, parfois, du revenu net de retenue à la source étran-
gère.

Un quatrième groupe de conventions prévoit l’imputation de la
QFIE déterminée dans les conditions et au taux prévus par la légis-
lation belge, le taux de cette quotité ne pouvant être inférieur au taux
de l’impôt perçu conformément à la convention dans les pays parte-
naires sur les revenus visés (4).

Un cinquième groupe comprend les traités prévoyant un tax spa-
ring, parfois sous forme de l’imputation d’un pourcentage fixe du
revenu, arrêté à 15 ou 20 % (5).
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(1) Allemagne, Autriche, Bulgarie, Canada, Danemark, Finlande, Grande-Bretagne
(nouvelle convention du 1er juin 1987), Grèce, Luxembourg, Malte, Maroc, Nouvelle-
Zélande, Norvège, Pakistan, Pays-Bas, Pologne, Roumanie, Sri Lanka, Suède (traité
dénoncé et nouvelle convention), Suisse, Thaïlande, ex-Tchécoslovaquie, URSS, You-
goslavie.

(2) États-Unis, Grande-Bretagne (ancienne convention), Irlande, Japon.
(3) 1o) Sur le montant imposable : 15 % : Brésil (en cas de réduction de la retenue

à la source à moins de 14 %, disposition actuellement non applicable), Côte —
d’Ivoire, Inde, Indonésie, Israël, Italie (ancienne convention), Philippines, Singapour,
Tunisie ; 20 % : Brésil, Malaisie, Philippines (entreprises enregistrées) ; 2o) sur le mon-
tant net : 15 % : Chine, France.

(4) Australie (10 %), Espagne, Hongrie, Italie (nouvelle convention du 29 avril
1983), Portugal (15 %).

(5) 1o) 20 % : Brésil, en cas d’exemption temporaire actuellement non applicable,
Corée (interpétation administrative), Inde, Indonésie, Malaisie (imputation prévue par
la Convention hors le cas de tax sparing), Philippines (entreprises enregistrées) (inter-
prétation administrative, imputation prévue par la Convention hors le cas de tax spa-
ring) ; 2o) 5 % : Brésil, en cas d’exemption générale (actuellement non applicable) ;
imputation prévue par la convention : Chine, Espagne, Grèce, Malte, Maroc, Pakistan,
Philippines (interprétation administrative), Portugal, Singapour.



§ 3. — Modifications
du droit interne belge

A. Suppression de l’imputation de la QFIE pour les personnes
physiques n’ayant pas affecté les biens productifs de revenus mobi-
liers à leur activité professionnelle

La loi du 28 décembre 1983 a rendu, sous réserve d’une cotisation
spéciale applicable à partir de certains seuils de revenus, le précompte
mobilier libératoire pour les titulaires de revenus mobiliers de nature
privée.

Le contribuable a été dispensé de déclarer à l’impôt des personnes
physiques ses revenus mobiliers belges et les revenus mobiliers étran-
gers encaissés ou recueillis à l’intervention d’un intermédiaire belge,
tenu de retenir le précompte mobilier, porté d’ailleurs de 20 à
25 % (1).

Le contribuable conservait la faculté de déclarer ces revenus. Il
pouvait y avoir avantage, les intérêts de dettes contractées pour
acquérir ou conserver un revenu immobilier ou mobilier étant à l’épo-
que déductibles de l’ensemble des revenus nets des différentes catégo-
ries.

Si l’imposition globale était favorable au contribuable, elle était
appliquée. À défaut, l’impôt, même en cas de déclaration, était égal
au précompte mobilier augmenté, pour les revenus y donnant droit,
du crédit d’impôt attaché aux dividendes belges ou de la quotité for-
faitaire d’impôt étranger (2).

Ce premier texte refusait donc aux bénéficiaires de revenus mobi-
liers étrangers l’imputation de la QFIE sur le précompte mobilier
belge tenant lieu d’impôt des personnes physiques.

Si un revenu étranger était encaissé directement à l’étranger et
n’était donc pas soumis au précompte mobilier belge, il devait être
déclaré à l’impôt des personnes physiques et subissait l’imposition
globale si elle était favorable et, dans le cas contraire, une imposition
distincte au taux de 25 % (3).
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(1) C.I.R. ancien, art. 220bis.
(2) C.I.R. ancien, art. 93, § 1er, 5o.
(3) C.I.R. ancien, art. 93, § 1er, 1o bis, d.



En l’absence d’exclusion expresse, les commentateurs considéraient
que la QFIE pouvait dans ce cas être imputée sur l’imposition dis-
tincte (1).

La loi du 27 décembre 1984 supprima rétroactivement cette possi-
bilité. Applicable, comme la loi du 28 décembre 1983, à partir de
l’exercice fiscal (année 1984), elle exclut l’imputation de la QFIE en
cas d’imposition distincte du revenu mobilier étranger (2).

La suppression de l’imputation de la QFIE paraît contraire à tous
les types de conventions fiscales internationales analysées ci-dessus.
Même si l’on applique l’interprétation évolutive des traités et si la
convention se borne à prévoir l’imputation de la quotité forfaitaire
d’impôt étranger prévue par la législation belge, le législateur ne peut
purement et simplement supprimer le mécanisme préventif de la
double imposition (3). Il en est ainsi même si la convention est entrée
en vigueur postérieurement à la loi, puisqu’elle crée une norme supé-
rieure à celle-ci, d’où résulte l’obligation de prévenir la double impo-
sition.

Le ministre des Finances a justifié sa position en avançant que la
qualité de résident entraîne généralement une obligation fiscale illimi-
tée dans l’État de résidence. Dès lors, la prévention de la double
imposition par imputation de l’impôt étranger ne serait pas requise
si l’État de la résidence se borne à une imposition limitée du
revenu (4).

Cette réponse, qui n’exclut d’ailleurs pas la possibilité de contesta-
tions, ne peut convaincre. Le droit d’imputation de la convention ne
peut être exclu par la circonstance que l’impôt est limité à 25 %,
somme à laquelle s’ajoutait d’ailleurs à l’époque une cotisation spé-
ciale portant l’impôt à un taux comparable aux taux d’impôt généra-
lement pratiqués.
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(1) Fiscol. intern., 84.06.035.
(2) C.I.R. ancien, art. 187, al. 1er.
(3) Fiscol. intern., 84.12.074 ; J. Malherbe , « Modifications du régime des revenus

mobiliers étrangers par la loi du 27 décembre 1984 », dans Obstacles et stimulants fis-
caux et sociaux à l’investissement et à l’emploi, Louvain-la-Neuve, 1985, Col. 2, XVII,
p. 27 ; Geubel , « La réforme et les revenus mobiliers », dans La réforme fiscale de
1988, X. Parent, éd., 1989, pp. 90-91 ; Kleynen , « Les revenus de titres à revenus
fixes, prêts et dépôts depuis la réduction du précompte mobilier à 10 % », dans Le
régime fiscal des sociétés en Belgique depuis les lois des 7 décembre 1988, 22 décembre
1989 et 22 février 1990, 1990, pp. 53-54.

(4) Bull. Q.R., Ch. repr., sess. ord. 1984-85, question du 19 avril 1985 (M. Colla),
p. 3016, Bull. contr., 1985, p. 2766.



La loi du 7 décembre 1988 a parachevé l’œuvre législative : elle a
exclu en toutes hypothèses, même celle d’une globalisation, l’imputa-
tion de la QFIE pour les créanciers qui n’ont pas affecté à leur acti-
vité professionnelle les biens productifs de revenus mobiliers (1).

Il est vrai qu’elle avait supprimé la possibilité de déduire les intérêts
de dettes contractées pour acquérir ou conserver des revenus mobi-
liers (2).

B. Refus d’imputation de la QFIE en cas de channeling

La loi du 27 décembre 1984, déjà citée, écarte l’imputation de la
QFIE par un créancier agissant à titre professionnel si, bien qu’effec-
tuant l’opération en son nom propre, il agit en réalité pour compte
de tiers qui lui ont fourni les fonds nécessaires et assument les risques
de l’opération en tout ou en partie (3).

Les conventions internationales ne sont pas violées si la loi interne
déjoue une simulation. Peut-être ne le seraient-elles pas si elles réser-
vaient l’imputation, comme la réduction du taux de retenue à la
source, aux créanciers qui sont les « bénéficiaires effectifs » du
revenu. Tel n’est en général pas le cas des conventions conclues par
la Belgique.

En refusant au titulaire contractuel d’un revenu étranger l’imputa-
tion de la QFIE, la loi belge se heurterait à tous les types de conven-
tions analysées ci-dessus (4).

Certaines conventions soumettent l’octroi d’une réduction d’impôt
à la source ou d’un crédit d’impôt dans l’État de résidence à la condi-
tion que l’actif générateur de revenu ait été acquis pour des motifs
commerciaux de bonne foi et non pour tirer avantage du traité (5).
Cette clause ne se retrouve pas dans les conventions conclues par la
Belgique.
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(1) Art. 28, al. 2.
(2) Art. 35, § 1er, 13o abrogeant les art. 71, § 1er, 1o et 2o du C.I.R. ancien.
(3) C.I.R. ancien, art. 187, al. 2.
(4) Comp. Fiscol. intern. 84.12.074 ; contra, Hinnekens , « Les prêts internationaux

et la QFIE », R.G.F., 1986, p. 62.
(5) Cfr exemple dans Gest et Tixier, Droit fiscal international, 2e éd., 1990, p. 545.



C. Brutage de la QFIE

La loi belge accordait en fait au bénéficiaire de revenus mobiliers
étrangers une déduction et une imputation au titre de l’impôt étran-
ger.

En effet, le montant net des revenus mobiliers était défini comme
le montant encaissé ou recueilli, avant déduction des frais d’encaisse-
ment et de garde et des précomptes mobiliers (1). Le revenu impo-
sable était donc le revenu encaissé après déduction de la retenue à la
source étrangère.

La QFIE était fixée à 15 % « du montant des revenus recueillis,
avant déduction du précompte mobilier » (2).

La loi du 7 décembre 1988 a voulu mettre fin à cette anomalie. Au
lieu de prévoir d’emblée l’inclusion dans l’assiette de l’impôt de la
retenue à la source réellement perçue à l’étranger et l’imputation de
cette retenue, elle a augmenté le taux de la QFIE, le portant de 15/
100 à 15/85, mais a prévu que le revenu net de capitaux mobiliers
s’entendait comme comprenant non seulement le précompte mobilier,
mais aussi la QFIE (3).

Ce grossing up d’un genre particulier est-il contraire aux conven-
tions internationales conclues par la Belgique ?

L’administration estime qu’il modifie les modalités de détermina-
tion de l’assiette de l’impôt sans heurter les dispositions convention-
nelles (4).

Conformément à une interprétation évolutive des traités, le légis-
lateur peut modifier les notions et mécanismes de droit interne visés
par le traité.

Le brutage de la QFIE ne serait donc pas contraire aux conven-
tions du premier groupe, renvoyant à la législation belge.

Les conventions du second groupe, se ralliant à une méthode d’in-
terprétation évolutive expressément limitée, permettent les modifica-
tions de la QFIE, à l’exclusion des modifications en affectant le prin-
cipe.
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(1) C.I.R. ancien, art. 18, al. 1er.
(2) C.I.R. ancien, art. 195.
(3) Art. 29.
(4) Circ. du 16 mars 1990, « Incidence de l’article 29 de la loi du 7 décembre 1988

sur certaines dispositions conventionnelles relatives à la prévention de la double impo-
sition des revenus mobiliers », Bull. contr., 1990, no 694, p. 1338.



La Cour de cassation a établi, dans un arrêt au demeurant critiqué,
que le législateur belge restait maître de la détermination de l’assiette
de l’impôt nonobstant les dispositions conventionnelles exonérant
certains revenus (1).

La même liberté existerait en face de dispositions conventionnelles
prévoyant une imputation.

Le calcul de la QFIE sur un revenu net relève-t-il de la détermina-
tion de l’assiette de l’impôt ou de la définition du mécanisme d’impu-
tation légal, incorporé par référence aux traités ?

La déduction de l’impôt étranger aurait indiscutablement constitué
une question d’assiette si le législateur s’était borné à définir la QFIE
imputable comme les précomptes imputables, par l’énoncé d’un taux
applicable à un revenu, défini ailleurs.

Dès lors que le Code répétait, dans la définition même de la QFIE
imputable, que celle-ci se montait à un pourcentage du revenu
recueilli, avant déduction du seul précompte mobilier, il liait le taux
et l’assiette dans le mécanisme de l’imputation. L’État partenaire
pouvait s’attendre à ce que l’imputation effective soit supérieure à
l’application du taux nominal au revenu mobilier brut.

Il nous semble donc que le calcul de la QFIE sur un revenu net
était par là incorporé au principe de l’imputation. Les traités interdi-
sant d’y porter atteinte s’opposeraient donc au brutage. Ces traités
sont en effet antérieurs à l’entrée en vigueur de la loi du 7 décembre
1988.

Sans doute la déduction de l’impôt étranger n’est-elle pas formelle-
ment remise en cause, puisque c’est la QFIE elle-même qui est ajoutée
au revenu net de retenue à la source étrangère. La loi belge prévoyait,
au titre de principe de la QFIE, que celle-ci s’appliquait au montant
net recueilli. Le principe excluait donc tout brutage (2).

Les conventions du troisième groupe prévoient l’imputation d’un
pourcentage fixe, par exemple 15 %, du montant des revenus mobi-
liers visés aux articles 10, 11 et 12 de la convention et qui sont inclus
dans la base imposable du résident.
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(1) Cass., 29 juin 1984, Pas., I, 1321, R.G.F., 1985, p. 27 ; cfr Hinnekens , « Velas-
quez. L’arrêt de la chance manquée », R.G.F., 1985, p. 8.

(2) Dans le même sens, Wyntin, « La QFIE et les conventions fiscales : une autre
optique », Fiscol. intern., 1989, no 63, pp. 11-12 ; comp. Haelterman, Fiscol. intern.,
88.11.374.



L’imputation conventionnelle n’est pas définie ici par référence à la
QFIE de droit interne. Rien n’interdirait donc à la Belgique de modi-
fier sa loi et d’élargir la base imposable de ses résidents, par exemple
en y incluant le crédit d’impôt étranger accordé.

La loi du 7 décembre 1988 ne semble toutefois pas atteindre ce
résultat. Elle se borne en effet à inclure dans le revenu net des biens
mobiliers la quotité forfaitaire d’impôt étranger prévue à l’article 187
ancien du Code des impôts sur les revenus. Or, les conventions exa-
minées ici accordent aux résidents belges une imputation autonome,
sans référence à la QFIE de droit interne. Il nous semble donc que
cette imputation ne doit pas faire l’objet d’un brutage.

L’administration manifeste par ses commentaires qu’elle est d’un
avis différent. Nous examinerons donc, sous réserve, la compatibilité
de la loi telle qu’elle l’interprète avec les conventions du troisième
groupe. Leur conclusion est antérieure à l’entrée en vigueur de la loi,
mais le même raisonnement s’appliquerait à toute convention future
rédigée en des termes identiques.

La loi ne pourrait, par ce détour, réduire à moins de 15 % l’impu-
tation effective dont bénéficie le contribuable.

Tel serait le cas si le revenu net recueilli était augmenté de la QFIE
de droit interne de 15/85, alors que la retenue à la source étrangère
serait inférieure à 15 %, et si l’imputation était calculée sur le revenu
brut réel.

Exemple :

— intérêt : 100
— retenue à la source étrangère 10
— intérêt net : 90
— QFIE de droit interne :

90 x 15/85 = 15,88
— revenu brut taxable :

90 + 15,88 = 105,88
— application du taux conventionnel au revenu

brut réellement perçu : 100 x 15 % = 15
— perte de QFIE par majoration

d’impôt : 5,88 x 39 % = 2,29
— QFIE réelle 15 − 2,29 = 12,71

L’interprétation correcte de la convention a toutefois amené l’ad-
ministration à appliquer le taux conventionnel au montant compris
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dans la base imposable, à savoir le revenu net majoré de la QFIE de
droit interne (1).

Dans notre exemple, l’imputation sera donc de :

105,88 x 15 % = 15,88.

L’imputation ne sera dès lors jamais inférieure à l’augmentation de
base imposable.

Il n’en reste pas moins vrai que le revenu mobilier du redevable est
accru d’un montant fictif et dépasse son revenu brut réel. Ce curieux
procédé reste toutefois dans les limites de la libre détermination de la
base imposable par l’État de résidence, dès lors que la double imposi-
tion est évitée de la manière conventionnellement prévue.

Si le redevable est en situation de perte, cette perte s’imputera sur
un revenu fictivement majoré, alors qu’aucun crédit ne pourra être
compensé avec l’impôt, le crédit d’impôt étranger n’étant pas repor-
table à d’autres exercices.

Cette conséquence dommageable demeure dans le cadre fixé par
l’arrêt précité de la Cour de cassation.

Lorsque la convention prévoit que l’imputation atteint un pourcen-
tage (15 %) du revenu net, la même méthode devra être appliquée, à
peine de réduire indirectement le taux conventionnel d’imputation,
dans une mesure moindre, il est vrai, que lorsque le pourcentage s’ap-
plique au revenu brut.

Par exemple, pour un revenu net de 90 après retenue à la source
de 10, l’imputation conventionnelle est de :

90 x 15 % = 13,5.

Comme on l’a vu, l’imputation réelle serait réduite à 12,71 si le
brutage incluait la QFIE de droit interne et si le pourcentage conven-
tionnel était appliqué au revenu brut réel.

S’il est appliqué au revenu brut inclus dans la base imposable, l’im-
putation de 15,88 dépasse le taux conventionnel.

Dans le quatrième groupe de conventions, prévoyant une imputa-
tion au moins égale au taux de la retenue à la source étrangère, qui
ne peut dépasser 10 ou 15 % selon les cas, le minimum requis sera
toujours atteint, même après brutage.
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(1) Circ. du 16 mars 1990, « Incidence de l’article 29 de la loi du 7 décembre 1988
sur certaines dispositions conventionnelles relatives à la prévention de la double impo-
sition des revenus mobiliers », Bull. contr., 1990, no 694, p. 1339.



Le cinquième groupe de conventions, prévoyant un tax sparing,
constitue une variante du troisième groupe : l’imputation, définie par
un pourcentage fixe applicable au revenu inclus dans la base impo-
sable, est accordée même si le revenu étranger est exonéré d’impôt à
la source.

Sans doute l’État partenaire peut-il être désagréablement surpris en
constatant que l’avantage recueilli par l’investisseur belge en contre-
partie du sacrifice fiscal matérialisé par l’absence de retenue à la
source décroît en valeur absolue. La convention ne l’interdirait toute-
fois pas, dès lors que la méthode de calcul prédécrite est appliquée de
façon à ce que l’imputation ne soit pas inférieure à l’accroissement de
la base imposable.

Nous avons toutefois vu que la portée de la loi du 7 décembre 1988
ne semblait pas pouvoir être étendue aux imputations convention-
nelles autonomes ne se référant pas à la QFIE de droit interne. Dans
ce cas, contrairement à la position que paraît adopter l’administra-
tion, aucun brutage ne devrait avoir lieu.

L’administration a adopté récemment une position qui va à l’en-
contre de ce qu’elle avait préconisé dans sa circulaire du 16 mars
1990. Elle estime en effet qu’en présence d’une clause de tax sparing,
la QFIE qui doit, selon elle, être incorporée à la base imposable est
la QFIE régie par le droit conventionnel (1)

D. Proratisation de l’imputabilité de la QFIE

Au terme d’un processus législatif assez tortueux (2), il a été établi
que, s’il y avait aliénation d’un titre à revenu fixe entre deux
échéances d’intérêt, le revenu était imposable dans le chef de chaque
propriétaire en proportion de la période de détention du titre (3). De
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(1) Circ. du 8 avril 1993, Instructions concernant l’intégration de la QFIE à la base
imposable (système de « brutage ») lorsque des conventions préventives de la double
imposition prévoient l’imputation d’impôts non effectivement perçus à l’étranger, Bull.
contr., 1993, no 728, p. 1477.

(2) Cfr. Dassesse , « Les revenus de titres à revenus fixes, prêts et dépôts dépuis la
réduction du précompte mobilier à 10 % », in Le régime fiscal des sociétés en Belgique
depuis les lois des 7 décembre 1988, 22 décembre 1989 et 22 février 1990, 1990, pp. 56-68
et 74-78 ; Kleynen , « Le traitement comptable et fiscal des revenus fixes d’obligations
avant et après la loi de réforme fiscale du 22 décembre 1989 », J.D.F., 1989, p. 321.

(3) C.I.R. ancien, art. 11bis modifié par la loi du 22 décembre 1989, art. 253.



même, le précompte mobilier (1) et la QFIE ne sont imputables par
chacun qu’en proportion de la période de détention du titre (2).

Cette modification vise à éviter qu’un contribuable ne pouvant
bénéficier de l’imputation, par exemple une personne physique sou-
mise au précompte mobilier libératoire, revende un titre productif
d’intérêt peu avant son échéance à un contribuable pouvant en béné-
ficier, moyennant un prix comprenant le prorata d’intérêt couru. Le
vendeur transformait un intérêt taxable en plus-value non taxable.
L’acheteur percevait sans doute l’intérêt, mais son bénéfice imposable
s’entendait sous déduction du prorata compris dans la somme payée
au vendeur. Il pouvait néanmoins imputer la totalité du précompte
ou de la QFIE.

Pour profiter plus spécialement du mécanisme de la QFIE, une
société acquérait peu avant l’échéance des obligations étrangères dont
les intérêts étaient soumis à une faible retenue à la source. Elle perce-
vait l’intérêt, imputait la QFIE, supérieure à l’impôt étranger, et
revendait le titre à perte, neutralisant en grande partie le bénéfice réa-
lisé.

Le texte nouveau ne semble pas contredire les conventions interna-
tionales (3). La Belgique se borne à définir l’assiette de l’impôt et à
limiter le crédit d’impôt étranger accordé en proportion de cette
assiette.

Une difficulté pratique devra être surmontée : la retenue à la
source étrangère n’est perçue que lors de l’attribution des intérêts et
le certificat prouvant cette retenue n’est délivré qu’au dernier déten-
teur du titre.

Une circulaire administrative considère que si le contribuable peut
apporter la preuve formelle que, lorsque les titres seront présentés à
l’échéance à l’émetteur, ils seront réellement soumis à l’étranger à un
impôt analogue, il pourra bénéficier de l’imputation au prorata de la
détention du titre (4).
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(1) Loi du 7 décembre 1988, art. 31.
(2) Loi du 7 décembre 1988, art. 31, modifié par la loi du 22 décembre 1989,

art. 308. Actuellement, C.I.R., art. 288.
(3) C.I.R., art. 288 : la QFIE n’est imputée qu’à concurrence de la quote-part qui

se rapporte aux revenus qui sont imposables proportionnellement à la période au cours
de laquelle le contribuable a eu la pleine propriété des titres.

(4) Circ. Ci. D. 19/416.334 du 30 août 1993, Commentaire de l’art. 253, L. 22 déc.
1989 portant des dispositions fiscales : régime de taxation des titres à revenu fixe ;
détermination des revenus mobiliers ; précomptes, Bull. contr., 1993, no 731, p. 2744,
II, 61.



E. Passage d’une quotité forfaitaire d’impôt étranger à un crédit
réel d’impôt étranger

Le régime de la quotité forfaitaire d’impôt étranger « brutée »
n’aura, pour les intérêts, été en vigueur que pendant les exercices
d’imposition 1990 et 1991.

La loi-programme du 28 décembre 1990 (1) a concrétisé, en ce qui
concerne les seuls intérêts, à l’exclusion des dividendes et des rede-
vances, la décision du gouvernement « de remplacer la QFIE par
l’imputation de l’impôt étranger réellement retenu » (2). Le principe
du brutage est inchangé. Le maximum de l’imputation est fixé à
15 %.

La formulation légale du principe est étrange. L’article 29, § 3, de
la loi du 7 décembre 1988, non coordonné avec le Code des impôts
sur les revenus, relatif à la quotité forfaitaire d’impôt étranger déduc-
tible en vertu de l’article 187 du Code, est enrichi d’un alinéa pré-
voyant que, pour les intérêts, « la quotité déductible est [...] détermi-
née suivant une fraction dont le numérateur est égal à l’impôt étran-
ger effectivement retenu exprimé en pour cent du revenu auquel il se
rapporte, sans pouvoir excéder 15 % de ce revenu, et dont le dénomi-
nateur est égal à cent diminué du chiffre du numérateur ».

Pour un intérêt brut de 100, subissant une retenue à la source de
10 %, la fraction est de :

10
(100 − 10)

=
10
90

Son application au revenu net donne :

90 x
10
90

= 10

Le résultat est donc bien l’imputation de l’impôt étranger réelle-
ment perçu. La formulation retenue est nécessaire parce que la loi
maintient le calcul de la QFIE sur un revenu net, le brutage résultant
de l’addition de la QFIE elle-même. Il aurait été plus simple de dire,
en ce qui concerne les intérêts, qu’ils étaient inclus dans le revenu
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(1) Loi du 7 décembre 1988, art. 29, modifié par la loi du 28 décembre 1990,
art. 23.

(2) Projet de loi relative à diverses dispositions fiscales et non fiscales, Exposé des
motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1990-1991, no 1366/l, p. 13.



imposable pour leur montant brut, avant déduction de la retenue à
la source étrangère, et que celle-ci était imputable.

Il est évident que le plafond de 15 % ne peut s’appliquer que si une
convention ne prévoit pas une imputation plus élevée. La limitation
ne tend qu’à donner à la Belgique une arme lors de la négociation de
conventions internationales.

Le ministre a par ailleurs admis que le nouveau système était
contraire à un certain nombre de conventions internationales
conclues par la Belgique, qu’il y aurait lieu de renégocier. Il semble
ne voir une contradiction de la loi qu’avec les conventions des
deuxième et troisième groupes, y compris les conventions de tax spa-
ring qui se rattachent à ce dernier et dont nous avons fait un cin-
quième groupe (1).

Le nouveau système substitue l’imputation réelle à l’imputation
forfaitaire. Un commentateur dénomme à juste titre le nouveau cré-
dit : quotité effective d’impôt étranger (QEIE) (2). Il est donc incom-
patible avec les conventions antérieures à l’entrée en vigueur de la loi,
renvoyant à la QFIE prévue par le droit belge en vigueur lors de la
signature, sous réserve des modifications n’en affectant pas le prin-
cipe.

Il est vrai que le respect du principe de la quotité forfaitaire n’em-
pêcherait pas d’en changer le taux, mais il paraît difficile d’admettre
que ce taux ne soit pas forfaitaire.

Il est aussi incompatible avec les conventions prévoyant l’imputa-
tion d’un pourcentage fixe ou minimum qui serait supérieur à celui
de la retenue à la source étrangère.

Le système d’imputation de l’impôt étranger réellement perçu est-il
compatible avec les conventions du premier et du quatrième groupes,
prévoyant que la double imposition est évitée par l’imputation de la
quotité d’impôt étranger ou de la quotité forfaitaire d’impôt étranger
prévue par la législation belge, dans les conditions et aux taux prévus
par cette législation ?

Sans doute les conventions du quatrième groupe prévoient-elles
que le taux de la quotité d’impôt étranger ne peut être inférieur au
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double imposition », Fiscol. intern., 1991, no 86, p. 9.



taux de l’impôt perçu dans le pays partenaire. Par définition, cette
condition sera remplie.

Si l’on admet que la quotité forfaitaire d’impôt étranger doit rece-
voir, pour l’application de ce traité, la définition qu’en donne le droit
interne belge, faut-il considérer que la substance du traité est fonda-
mentalement altérée par la substitution d’une quotité réelle d’impôt
étranger à une quotité forfaitaire ou encore que, selon l’article 3, § 2,
du modèle OCDE, le contexte exige une interprétation différente et
impose de conserver à la quotité imputable son caractère forfaitaire ?
Nous ne le pensons pas.

Le but de la disposition conventionnelle est d’éviter la double
imposition. Le mécanisme de l’imputation du crédit d’impôt réel réa-
lise cet objectif. Les négociateurs des traités ne prévoyant pas une
clause de tax sparing n’ont pu attacher une importance particulière
au fait que le crédit d’impôt étranger était, en droit belge, forfaitaire.
Ils ont accepté le renvoi à la législation belge pour la facilité de la
partie contractante belge, mais certainement pas pour lui interdire de
remplacer l’imputation forfaitaire de l’impôt étranger par une impu-
tation réelle.

Le mécanisme de la quotité forfaitaire d’impôt étranger est d’ail-
leurs prévu dans le chapitre II — « Imputation des précomptes » —
du titre VI du Code des impôts sur les revenus — « Dispositions
communes aux quatre impôts ».

Dans ce chapitre, en ce qui concerne les intérêts, le principe est
l’imputation d’une retenue à la source réellement perçue.

La méthode d’interprétation évolutive des traités assure ainsi à une
modification justifiée de la législation belge un effet que lui refuserait
une méthode d’interprétation strictement historique.

On peut également se poser la question de la compatibilité de la
dernière restriction que la loi du 22 juillet 1993 a apportée à la QFIE,
à savoir qu’en ce qui concerne les intérêts, la quotité « réelle » d’im-
pôt étranger est limitée à une fraction qui est fonction du finance-
ment de la société par l’emprunt.

Si cette nouvelle restriction n’est pas contraire au premier groupe
de conventions, elle l’est très certainement aux conventions des
deuxième et troisième groupes et même à celles du quatrième groupe
où le taux d’imputation ne peut être inférieur au taux de la retenue
à la source étrangère réelle.

imposition des revenus de source étrangère 223



En ce qui concerne les conventions prévoyant un tax sparing, il y
aurait lieu de faire une distinction entre celles qui ne prévoient pas
de taux fixe et auxquelles la restriction pourrait s’appliquer, si toute-
fois elle est appliquée au taux en vigueur avant l’instauration de la
quotité réelle d’impôt étranger, et celles qui prévoient un taux fixe,
auxquelles la restriction apportée par la loi du 22 juillet 1993 serait
inapplicable.
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CHAPITRE III. — PLUS-VALUES MOBILIÈRES

Les plus-values mobilières de source étrangère seront en principe
imposées normalement, sauf si elles sont rattachées à un établisse-
ment étranger.

Le régime d’exonération des plus-values sur actions et parts fait
pendant à celui des revenus définitivement taxés et s’applique aux
plus-values sur titres étrangers.

Section 1. — Régime des plus-values
sur actions et parts

Les plus-values réalisées sur actions et parts sont désormais inté-
gralement immunisées dans le chef des seules sociétés dès lors qu’il
s’agit d’actions ou parts dont les revenus sont susceptibles de bénéfi-
cier du régime des revenus définitivement taxés (1).

L’exonération des plus-values sur actions et parts n’est pas prévue
par la directive. Le législateur belge l’a introduite pour répondre à la
même motivation que l’exonération des dividendes reçus par une
société d’une autre. Il s’agit d’« éviter une double imposition écono-
mique de ces revenus ; ces derniers ont en effet déjà été soumis à l’im-
pôt sur les revenus lors de la mise en réserve des bénéfices réalisés par
la société dont les titres sont vendus » (2).

L’immunisation est applicable aux seules plus-values réalisées, mais
à toutes les plus-values réalisées.

L’ancien article 36 du Code, abrogé, prévoyait un régime d’immu-
nisation sous condition de remploi des plus-values réalisées sur
actions et parts, affectées à l’exercice de l’activité professionnelle
depuis plus de cinq ans avant leur réalisation. Il ne s’appliquait pas

(1) C.I.R., art. 192, al. 1er.
(2) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-

nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mères et filiales, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-
1992, no 1784/1, p. 7.



aux plus-values constatées à l’occasion d’un échange, d’une donation
ou d’un apport en société (1).

Le nouveau régime s’applique en cas d’échange ou d’apport. Il
n’est pas subordonné, comme les immunisations visées à l’article 190,
à une condition d’intangibilité des plus-values réalisées.

L’immunisation est applicable aux seules actions et parts, c’est-à-
dire aux actions de capital proprement dites ainsi qu’à toutes les
actions ou parts dont les revenus sont considérés comme des divi-
dendes.

Les plus-values réalisées sur des droits de souscription, warrants,
obligations convertibles et options sur actions sont donc exclues du
régime (2).

Conditions

L’article 192 vise les plus-values réalisées sur des actions ou parts
dont les revenus éventuels sont susceptibles d’être déduits des béné-
fices en vertu des dispositions des articles 202 et 203, alinéas 1er, 1o,
2, 4 et 5.

Les conditions relatives à la déductibilité au titre de revenus défini-
tivement taxés doivent être satisfaites, à l’exception de celle qui pré-
voit une détention minimale dans le capital de la société distributrice.

Il semble que, dès lors que certains des revenus de la participation
ne peuvent bénéficier du régime des revenus définitivement taxés,
l’immunisation de la plus-value soit exclue. Il n’y aurait pas lieu, à
défaut de texte, d’appliquer une règle de prorata (3). Il serait d’ail-
leurs difficile de fournir l’une des preuves contraires prévues par l’ar-
ticle 203, dès lors qu’il peut s’agir d’une société qui ne distribue pas
de revenus et qui est exclue de l’application de l’article 192 parce que
ses revenus éventuels ne satisferaient pas à la condition.

L’exposé des motifs vise les plus-values réalisées sur des actions ou
parts « dont les revenus sont susceptibles de bénéficier du régime des
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(1) Pour une description du régime en son dernier état, cfr J. Malherbe et J.
Autenne, « L’imposition des plus-values après la réforme fiscale belge de 1989 », in
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(2) Circ. du 27 septembre 1993, Bull. contr., 1993, no 732, p. 3037.
(3) Cfr Peeters, « Immunisation des plus-values et non-déductibilité des moins-

values sur actions », Fiscol. intern., 91.11.573.



revenus définitivement taxés » (1). Devant la Commission des
Finances du Sénat, le ministre du Budget s’est exprimé en termes
d’exclusion générale : « Ne répondent pas à la condition de taxation
les titres de sociétés établies dans un paradis fiscal, de sociétés hol-
dings ou de sociétés d’investissement et de sociétés écrans déjà évo-
quées ci-avant » (2).

Une récente circulaire administrative exprime la nécessité que la
totalité des revenus qui sont attribués à ces actions ou qui pourraient
être attribués puisse être portée en déduction au titre de revenus défi-
nitivement taxés (3).

Pour apprécier si les conditions du régime des revenus définitive-
ment taxés sont remplies, il faut se placer au moment de la réalisation
des actions ou parts (4).

Traités

Les traités n’offriront aucune protection aux contribuables. Les
clauses d’assimilation conventionnelles ne visent en effet que les divi-
dendes et les revenus de capitaux investis, non les plus-values.

Rapport entre les articles 192 et 190

L’article 190 reste applicable à certaines plus-values, dont ne sont
pas exclues expressément les plus-values sur titres :

— les plus-values simplement exprimées (5) ;
— les plus-values résultant de l’échange de titres à l’occasion d’une

fusion ou scission immunisée de sociétés belges ou ayant leur siège
dans la CEE, qui sont considérées comme des plus-values non
réalisées lorsqu’il s’agit d’une fusion ou scission immunisée par les
articles 211 à 214 ou par des dispositions analogues de droit
étranger (6) ;
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(1) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-
nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mères et filiales, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-
1992, no 1784/1, pp. 6 et 7.

(2) Id., Rapport, Doc. parl., Sén., sess. ord. 1991-1992, no 1454/2, p. 4.
(3) Circ. no Ci. RH 421/439.105, Commentaire des art. 3, D et E, et 10, § 2, L.

23 oct. 1991 transposant en droit belge la directive du Conseil des Communautés euro-
péennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés
mères et filiales : plus-values, réductions de valeur et moins-values sur actions et parts,
Bull. contr., 1993, no 732, p. 3042, no II.

(4) Exposé des motifs, précité, p. 7 ; Rapport Sén., précité, p. 4.
(5) C.I.R., art. 44, § 1er, 1o.
(6) C.I.R., art. 45.



— les plus-values constatées à l’occasion d’un apport de branches
d’activité ou de l’universalité des biens à une société belge ou
ayant son siège dans la CEE, temporairement immunisée (1).

L’article 45 du Code, relatif aux plus-values obtenues ou constatées
à l’occasion d’une fusion, scission ou transformation immunisée, pré-
voit que ces plus-values sont considérées comme non réalisées. L’ar-
ticle 190 leur demeure donc applicable.

Lors d’apports immunisés d’actions ou parts, visés par l’article 46,
l’immunisation de l’article 192 se substitue à celle de l’article 190
puisque ces opérations constituent des réalisations et que le régime de
l’article 192 est plus favorable.

L’immunisation de l’article 190 ne serait plus susceptible d’être
appliquée que dans les hypothèses où celle de l’article 192 est exclue,
parce que les revenus des titres ne bénéficieraient pas du régime des
revenus définitivement taxés.

Lorsque la condition d’immunisation de l’article 190 cesse d’être
remplie, la plus-value, considérée comme réalisée, bénéficierait de
l’immunisation de l’article 192 si ces conditions d’application sont
réunies.

Le ministre a développé cette conception de façon trop générale
devant la Commission du budget de la Chambre : lorsque les titres
obtenus à la suite d’un apport, d’une fusion ou d’une scission sont
cédés, la plus-value, qui était antérieurement immunisée sous condi-
tion d’intangibilité, est immunisée sans condition. L’immunité de l’ar-
ticle 190 devient « définitive et inconditionnelle par la réalisation de
la plus-value au sens de l’article 105bis [lire 192] ».

« L’article 105bis [lire 192] se substitue [...] à l’article 105 [lire 190]
lorsque sont cédés les titres [...] » (2).

Cette conception est curieuse puisque, d’après l’exposé des motifs,
l’article 192 [...] « s’applique à toutes les plus-values réalisées sur [...]
titres, y compris celles qui sont obtenues ou constatées à l’occasion
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(1) C.I.R., art. 46, § 1er, 2o.
(2) Projet de loi transposant en droit belge la directive du Conseil des Commu-

nautés européennes du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés mère et filiales, Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992,
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de l’article 192 ne sont applicables en ce qui concerne les plus-values obtenues en rai-
son de l’échange d’actions à l’occasion de fusions ou scissions immunisées que lorsque
les actions reçues en échange sont réalisées. Selon cette circulaire, il en va de même lors
de la réalisation des actions, reçues en rémunération des apports exemptés visés par
l’article 46 C.I.R. (circ. du 27 septembre 1993, Bull. contr., 1993, no 732, p. 3037).



d’un échange, d’une donation ou d’un apport en société ». Or, l’ap-
port de branche d’activité ou d’universalité constitue un apport.

En revanche, le raisonnement ministériel est correct en ce qui
concerne la plus-value simplement exprimée antérieurement. Elle
n’est en effet pas réalisée.

Ce raisonnement s’applique également à l’échange des titres
anciens contre des titres nouveaux en cas de fusion ou de scission
bien qu’il constitue un échange, puisque la plus-value est réputée non
réalisée.

Section 2. — Régime des réductions de valeur
et moins-values sur actions et parts

Les réductions de valeur et moins-values sur actions ou parts ces-
sent d’être déductibles (1). Il en sera ainsi même si les réductions de
valeur ou moins-values concernent des actions ou parts dont la réali-
sation aurait donné lieu à plus-value imposable à défaut de réalisa-
tion de la condition d’immunisation. Le législateur justifie le parallé-
lisme du régime des réductions de valeur et moins-values et du régime
des plus-values comme suit : « [...] une réduction de valeur ou une
moins-value est le reflet d’une détérioration du résultat de la filiale et
donc, généralement, de pertes. Ces pertes sont récupérables dans le
chef de la filiale lorsque sa situation s’améliore. La perte ne doit donc
dès lors pas être prise en charge deux fois : au niveau de la filiale et
au niveau de la société mère. Il s’agit ici aussi d’appliquer de manière
conséquente le principe du non bis in idem » (2).

Le rapporteur perd de vue que la déduction des réductions de
valeur sur titres était un substitut imparfait à l’absence de consolida-
tion fiscale. Les pertes n’étaient pas susceptibles d’être prises en
considération deux fois puisque les plus-values non réalisées sur titres
étaient imposables dans la mesure des réductions de valeurs anté-
rieures (3).

Les plus-values sur actions et parts restent d’ailleurs imposables
dans la mesure où elles n’excèdent pas les réductions de valeur anté-
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no 1784/3, p. 5.

(3) C.I.R., art. 24, al. 1er, 3o.



rieurement admises, diminuées des plus-values déjà imposées en vertu
de l’article 24 du Code (1).

Les sociétés seront donc incitées à recourir à d’autres moyens de
prise en compte de la situation de leurs filiales, par exemple à des
abandons de créances, dans la mesure où ils ne constituent pas des
avantages anormaux ou bénévoles consentis à des sociétés étrangères.

Les moins-values restent admissibles lorsqu’elles sont actées à l’oc-
casion du partage total de l’avoir social de la société émettrice, à
concurrence du capital social réellement libéré représenté par les
actions ou parts de cette société. La récupération de la mise de fonds
de la société mère est jugée logique, puisque la filiale dissoute ne récu-
pérera plus jamais les pertes accumulées (2). Le raisonnement aurait
pu être étendu à la valeur d’investissement des actions ou parts au
lieu d’être limité au capital social réellement libéré.

La moins-value est déductible à concurrence du capital représenté
par ces actions.

Pour certains, la perte déductible peut dépasser la perte de capital
proprement dite ; la loi ne fait que plafonner le montant déductible
de la moins-value à hauteur du capital libéré. Pour l’administration,
seule la perte en capital libéré est déductible (3).

La déduction ne peut être effectuée qu’après le partage final, au
moment où il ne reste plus rien à partager : elle porte en effet sur une
moins-value, non sur une réduction de valeur.
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(3) Bull. Q.R., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, question no 851 du 24 décembre 1993
(M. Kempinaire), p. 9216.



Encore y aura-t-il lieu de vérifier si le capital social n’a pas été sur-
fait, par exemple par surévaluation de biens apportés en nature (1).

Si la société concernée est une filiale étrangère qui ne connaît pas
le même régime juridique de liquidation qu’en Belgique, il faudra éta-
blir le caractère définitif de la cessation d’activité et la répartition de
la totalité de l’avoir social net (2).

Le ministre a mentionné que l’article 53, 15o, du Code autorisait la
prise en charge de pertes de filiales par l’associé actif ou l’administra-
teur de celles-ci. Cette disposition vise toutefois des contribuables
taxés en vertu de l’article 23, 4o, c’est-à-dire des personnes physi-
ques (3).

Il est exact qu’un administrateur de la société mère, également
administrateur de la filiale, pourrait prendre en charge la perte de la
filiale et toucher ensuite, sans conséquences fiscales, une rémunéra-
tion de la société mère.

Le régime extrêmement libéral que la Belgique applique aux divi-
dendes et plus-values sur titres, tout en autorisant la déduction des
charges liées à l’acquisition d’une participation, lui permet de se com-
parer aux Pays-Bas ou au Luxembourg comme centre de localisation
de sociétés holdings (4).
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TITRE IV

DROIT COMPARÉ

FRANCE

Section 1. — Personnes physiques

Les contribuables domiciliés en France sont imposables sur l’en-
semble de leurs revenus de sources française et étrangère.

Les revenus de source étrangère se voient donc appliquer, comme
les revenus de source française, auxquels ils sont adjoints, le droit
commun de l’impôt sous réserve de quelques règles qui leur sont par-
ticulières.

Pour éviter les doubles impositions, le législateur français avait
cependant prévu pour les étrangers domiciliés en France la possibilité
d’exclure du revenu imposable les revenus de source étrangère à rai-
son desquels les intéressés justifiaient avoir été soumis à un impôt
personnel sur le revenu global dans les pays d’où ils étaient origi-
naires (1). Cette exonération a été supprimée à partir de 1974 en rai-
son de la multiplication des conventions préventives de la double
imposition.

§ 1er. — Droit interne

A. Régime général

Les personnes physiques domiciliées en France sont notamment
imposables sur le revenu de leurs exploitations étrangères, au
contraire des sociétés.

Les impôts étrangers acquittés à raison des revenus de source
étrangère sont déductibles.

(1) Art. 164 ancien, C.G.I.



Pour les bénéfices industriels et commerciaux (B.I.C.), seul le
régime du bénéfice réel est d’application (1).

B. Salariés français détachés à l’étranger

Les salariés de nationalité française envoyés à l’étranger, mais
conservant leur domicile fiscal en France, bénéficient d’une exonéra-
tion totale ou partielle de leurs rémunérations (2).

L’exonération est totale :

— si les rémunérations sont soumises à l’étranger à un impôt sur le
revenu égal au moins aux deux tiers de l’impôt qui aurait été dû
en France ; ou

— si l’activité à l’étranger a couvert plus de 183 jours au cours d’une
période de 12 mois consécutifs, mais uniquement s’il s’agit de cer-
taines activités : chantiers de construction ou de montage, instal-
lation, mise en route et exploitation d’ensembles industriels ;
recherche ou extraction de ressources naturelles ; prospection de
marchés commerciaux de sociétés françaises à l’étranger.

L’exonération est partielle dans les autres cas : elle s’applique aux
suppléments de rémunération liés à l’expatriation.

Les autres revenus restent imposés aux taux qui auraient été appli-
cables en l’absence d’exonération (3).

La fortune située hors de France est imposable, sauf l’imputation
de l’impôt étranger sur des biens situés hors de France et non exo-
nérés en France en raison de leur nature. L’imputation est limitée à
la fraction de l’impôt français afférente aux biens étrangers.

§ 2. — Traités

A. Exonération et taux effectif

Quand les revenus de source étrangère sont exonérés par conven-
tion, ils sont pris en considération pour fixer le taux de l’impôt appli-
cable au revenu imposable en France (« taux effectif »).
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(1) C.G.I., art. 158-1, al. 2.
(2) C.G.I., art. 81 A et 197 C.
(3) C.G.I., art. 197 C.



B. Crédit d’impôt

Les retenues à la source étrangère sont imputées sur l’impôt fran-
çais, dans la limite de l’impôt français applicable au revenu étranger
donnant lieu à crédit.

Vis-à-vis de certains pays en développement avec lesquels elle a
conclu un traité, la France accorde :

— un crédit forfaitaire calculé à un taux supérieur au taux de droit
commun (matching credit) ;

— un crédit fictif alors que l’impôt étranger n’a pas été perçu (tax
sparing credit), possibilité réduite récemment à l’impôt réellement
perçu pour certains pays ;

— le choix entre le crédit forfaitaire et le crédit réel si celui-ci est plus
élevé (États africains d’expression française) :

Crédit forfaitaire :
100 − (t + 25)

2

où t = retenue africaine.

Section 2. — Sociétés

§ 1er. — Territorialité

L’article 209 du C.G.I. dispose que les bénéfices passibles de l’im-
pôt des sociétés sont déterminés « en tenant compte uniquement des
bénéfices réalisés dans les entreprises exploitées en France » et des
bénéfices « dont l’imposition est attribuée à la France par une
convention internationale relative aux doubles impositions ».

L’assujettissement est donc régi par le « principe de territorialité »,
critiqué parce qu’il ne tient aucun compte des impôts ni des pertes
subies à l’étranger (1).

A. Bénéfices imposables en France

Contrairement aux entreprises individuelles, qui sont taxées sur le
montant cumulé des bénéfices réalisés en France et à l’étranger, les
sociétés ne sont imposables que sur leurs exploitations situées en
France.
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Ne sont par conséquent pas imposables en France les opérations
lucratives qu’une société française justifie avoir réalisées à l’étranger
soit par un établissement qu’elle y possède, soit par l’accomplisse-
ment à l’étranger d’un cycle commercial complet. Rappelons à cet
égard qu’il n’est pas nécessaire que le cycle entier se déroule dans le
même pays.

Sont par contre assujettis à l’impôt français les bénéfices de source
étrangère d’une société française qui ne proviennent ni de l’exploita-
tion d’un de ses établissements, ni de l’accomplissement d’un cycle
commercial complet, tels les loyers, dividendes, intérêts, redevances,
plus-values non liés à un établissement étranger.

B. Déduction des frais d’investissement

Normalement, seules les dépenses affectées à un établissement en
France peuvent être déduites. En vue d’encourager les exportations et
les investissements à l’étranger, le législateur a apporté certains amé-
nagements à cette règle (1).

1. Implantation commerciale

Les entreprises françaises qui investissent à l’étranger en vue de
l’installation d’un établissement ou d’une filiale dont elles détiennent
33,33 % au moins, peuvent constituer en franchise d’impôt une provi-
sion égale aux pertes subies au cours des cinq premières années d’ex-
ploitation de leur établissement ou de leur filiale. Le montant de cette
provision ne peut excéder celui des sommes investies en capital au
cours des mêmes années.

2. Implantation de services

Les mêmes règles s’appliquent, à deux exceptions près :
— d’une part, le régime est soumis à un agrément ;
— d’autre part, le montant d’investissement maximum pouvant être

retenu est de 10 millions de francs français.

3. Implantation industrielle

La même règle s’applique aux créations d’établissements et de
filiales détenues à hauteur d’au moins 10 %, mais la provision ne
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peut excéder la moitié des sommes investies en capital et est subor-
donnée à un agrément ministériel.

Dans les deux cas, ces provisions doivent être rapportées, par frac-
tions égales, aux bénéfices de cinq exercices consécutifs, à partir du
sixième suivant celui du premier investissement.

§ 2. — Régimes du bénéfice mondial
et du bénéfice consolidé

A. Bénéfice mondial (1)

Le régime du bénéfice mondial permet à une entreprise de sou-
mettre à l’impôt français l’ensemble de ses bénéfices provenant d’éta-
blissements situés à l’étranger, c’est-à-dire des exploitations directes.

Les impôts supportés à l’étranger s’imputent alors sur le montant
de l’impôt français. Ce régime suppose un agrément préalable du
ministre des Finances. Il n’est naturellement avantageux que si les
exploitations à l’étranger sont déficitaires.

B. Bénéfice consolidé

Le bénéfice consolidé relève de la même technique que le bénéfice
mondial, mais s’applique aux filiales (exploitations indirectes) d’une
société française à condition que la participation dans celles-ci soit au
moins de 50 % des droits de vote. Il suppose également un agrément
dont ont bénéficié un nombre limité d’entreprises de grande taille.

Pour la détermination de ce pourcentage, il est tenu compte non
seulement de la participation de la société agréée, mais aussi de celle
des autres filiales dont la société agréée détient le contrôle dans les
mêmes conditions.

Il peut être dérogé dans certains cas à la règle du pourcentage mini-
mal, par exemple si le pays de la filiale ne permet pas de participation
de plus de 50 %.

C. Règles communes aux deux régimes

L’application de l’un ou l’autre régime est en principe irrévocable
pendant toute la durée de validité de la décision d’agrément. On peut
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toutefois passer du régime du bénéfice mondial à celui du bénéfice
consolidé.

Sauf disposition contraire de la décision d’agrément, tous les éta-
blissements ou filiales remplissant les conditions requises doivent
obligatoirement être pris en compte pour la détermination, selon les
cas, du bénéfice mondial ou consolidé.

Les bénéfices ou déficits réalisés à l’étranger sont calculés, sous
réserve de quelques dispositions particulières, selon les règles du
C.G.I.

Les déficits constatés à l’étranger ne sont pas reportables sur les
résultats des établissements ou des filiales d’où ils proviennent pour
la détermination du résultat mondial ou du résultat consolidé des
exercices suivants.

Lorsque le résultat global de la société ou du groupe est déficitaire,
ce déficit est reportable pendant les cinq ans sur les résultats de la
société agréée.

Les seuls impôts étrangers imputables sont ceux qui correspondent
à l’impôt sur les sociétés en France. La décision d’agrément en fixe
la liste.

L’imputation de l’impôt étranger est limitée au montant de l’impôt
français qui frapperait le bénéfice étranger reconstitué selon les règles
du droit français.

Les filiales françaises demeurent personnellement redevables de
l’impôt, mais leur quote-part est imputée sur l’impôt dû par la société
agréée. L’excédent est restituable.

Etant donné que, par application de ces deux régimes, les bénéfices
réalisés à l’étranger sont inclus dans les bénéfices imposables en
France, ils ne subissent pas le précompte en cas de distribution de
dividendes.

§ 3. — Régime des distributions

A. Notion de revenus distribués

Constituent des revenus mobiliers les bénéfices qui sont distribués
par des sociétés passibles de l’impôt sur les sociétés, à savoir les
sociétés anonymes, les sociétés en commandite par actions, les
sociétés par actions simplifiées et les sociétés à responsabilité limitée.

Les sociétés de personnes ne sont pas soumises à l’impôt des
sociétés, l’imposition s’effectuant au nom de leurs associés en propor-
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tion de leurs droits, dans la mesure où il s’agit notamment d’associés
de sociétés en nom collectif, d’associés commandités des sociétés en
commandite simple et de membres des sociétés en participation qui
sont indéfiniment responsables et qui ont révélé leur identité.

Les sociétés précitées peuvent toutefois opter pour leur assujettisse-
ment à l’impôt des sociétés.

L’impôt des sociétés s’applique de toute façon à la part des com-
manditaires dans les sociétés en commandite simple et, dans les
sociétés en participation, à la part des associés qui ne sont pas indéfi-
niment responsables ou dont l’identité n’a pas été révélée.

Outre les dividendes régulièrement décrétés, la loi appréhende des
revenus censés distribués.

Sont considérés comme revenus distribués tous les bénéfices qui ne
sont pas mis en réserve ou incorporés au capital et qui ne demeurent
donc pas investis dans l’entreprise (1).

Il en est ainsi de recettes non déclarées ou encore d’une charge abu-
sivement supportée au bénéfice soit d’un associé, soit même d’un
tiers, la qualité d’associé n’étant pas requise pour qu’il y ait présomp-
tion de distribution.

En revanche, le rejet d’une charge non monétaire, telle un amortis-
sement ou une provision, n’entraîne pas de présomption de distribu-
tion.

Sont également considérées comme distribuées les sommes ou
valeurs mises à la disposition des associés et non prélevées sur les
bénéfices (2).

La preuve de l’appréhension des montants par un associé doit être
fournie.

Toutefois, les avances faites à des associés sont présumées expressé-
ment constituer des revenus distribués, la preuve contraire pouvant
toutefois être apportée (3).

Les distributions occultes entraînent l’application d’une pénalité de
100 % du montant versé, réduite à 75 % si la société indique dans sa
déclaration le montant versé (4).
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Cette pénalité s’applique d’ailleurs tant aux distributions occultes,
telles des recettes non comptabilisées, qu’aux rémunérations occultes,
versées à des tiers dont la société ne révèle pas l’identité.

B. Avoir fiscal (1)

Afin d’éviter la double imposition du bénéfice distribué, la loi
accorde à l’actionnaire un avoir fiscal égal à la moitié des sommes
distribuées.

Le taux de l’impôt des sociétés ayant été ramené, par des réduc-
tions successives, à 33 1/3 %, sans que le montant de l’avoir fiscal soit
réduit, la double imposition économique est en principe totalement
éliminée.

Exemple

F
Bénéfice social 99
Impôt des sociétés (33 1/3 %) 33
Distribution 66
Avoir fiscal 33
Revenu imposable 99
Impôt sur le revenu supposé 40
À déduire 33
Solde d’impôt sur le revenu à payer 7

L’avoir fiscal n’est attaché qu’aux distributions régulières de
sociétés ayant leur siège en France.

Il est accessible tant aux personnes physiques qu’aux sociétés, les
sociétés mères pouvant toutefois opter pour un régime spécial (2).

Pour les personnes physiques, l’avoir fiscal est imputable sur l’im-
pôt, l’excédent éventuel étant restituable.

Pour les sociétés, l’avoir fiscal est imputable, mais sans possibilité
de restitution de l’excédent.

C. Précompte

Les distributions de dividendes en faveur de résidents français ne
sont pas soumises à une retenue à la source.

droit fiscal international240

(1) C.G.I., art. 158bis, ter et quater.
(2) Cfr infra.



En revanche, un impôt spécial, dénommé précompte, sera dû lors-
que la distribution provient de bénéfices qui n’ont pas été soumis à
l’impôt sur les sociétés au taux normal.

Tel sera le cas notamment :

— des bénéfices réalisés à l’étranger, dans les entreprises qui sont
exploitées par des sociétés et qui échappent à l’impôt français en
raison de la territorialité de celui-ci (1) ;

— des bénéfices taxés à un taux réduit, notamment les plus-values à
long terme taxables à 18 % ;

— des bénéfices d’entreprises nouvelles, bénéficiant d’une exonéra-
tion dégressive de 100 %, 75 %, 50 % et 25 % de leurs bénéfices
au cours de leurs cinq premières années d’activité (2).

On constatera que, si la France exonère les bénéfices des entre-
prises exploitées hors de France par des sociétés françaises et
confirme cette exonération dans ses conventions préventives de la
double imposition, cette exonération est rendue illusoire lors de la
redistribution du bénéfice, en raison de la perception du précompte.

Le précompte est également dû lorsque la distribution est prélevée
sur des résultats provenant d’un exercice clos depuis plus de cinq ans,
même si ces résultats ont été soumis à l’impôt au taux normal.

Le précompte est égal au montant de l’avoir fiscal, c’est-à-dire à
50 % de la somme effectivement distribuée.

Exemple

Distribution d’un bénéfice exonéré 100
Avoir fiscal 50
Imposable chez l’actionnaire 150
Précompte à verser par la société 50

En cas de distribution prélevée sur la réserve des plus values à long
terme, le taux du précompte est plafonné de façon à ne correspondre
qu’au complément dû pour amener l’imposition au taux normal de
l’impôt des sociétés (3).

Un ordre d’imputation fiscale des sommes distribuées est obliga-
toire.
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Les distributions n’ouvrant pas droit à l’avoir fiscal sont imputées
en premier lieu sur les postes de résultats de la dernière période d’im-
position, au choix, et, en cas d’insuffisance, sur les postes de même
nature des exercices antérieurs les plus récents.

Les distributions ouvrant droit à l’avoir fiscal sont imputées
d’abord sur le solde disponible des bénéfices imposés au taux normal
du dernier exercice clos, puis sur le solde disponible des bénéfices
imposés au taux normal des exercices clos depuis cinq ans au plus,
sans ordre de priorité.

La société a bien entendu intérêt à pratiquer d’abord l’imputation
sur les résultats des exercices les plus anciens ; en cas d’insuffisance
de tels bénéfices, l’excédent de distribution est imputé sur n’importe
quel autre poste, mais le précompte devient exigible.

D. Régime des sociétés mères et filiales

Les sociétés soumises à l’impôt des sociétés, percevant des divi-
dendes d’origine française ou étrangère, peuvent opter pour un
régime d’exonération des produits d’actions de leurs filiales (1).

L’exonération est aujourd’hui totale alors que, jadis, elle laissait
subsister l’imposition d’une quote-part de frais et charges égale à 5 %
du dividende, avoir fiscal ou crédit d’impôt étranger compris.

Le bénéfice du régime des sociétés mères et filiales est soumis à des
conditions de pourcentage de participation et de durée de détention.

La société mère doit détenir 10 % du capital de sa filiale. Le régime
ne s’applique pas au produit des titres sans droit de vote (2).

Aucun pourcentage minimal n’est requis si le prix de revient de la
participation est au moins de 150 millions de francs français.

Les titres doivent avoir été souscrits dès l’origine, lors de la consti-
tution de la société ou d’une augmentation de capital ou, à défaut,
faire l’objet d’un engagement de conservation pendant deux ans au
moins.

Dans une situation normale, le régime des sociétés mères et filiales
ne sera pas plus avantageux que celui de l’imputation de l’avoir fiscal,
qui élimine totalement la double imposition économique.

Il est toutefois plus favorable dans deux hypothèses.
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Si la société bénéficiaire du dividende est déficitaire, le déficit sera
imputé sur le dividende perçu, réduisant la perte reportable, et l’avoir
fiscal sera perdu. Lorsque le dividende est exonéré dans le cadre du
régime des sociétés mères et filiales, il ne subit pas l’imputation du
déficit et les avoirs fiscaux seront conservés pour imputation sur le
précompte (1) lors de distributions ultérieures.

Lorsque la société mère perçoit des dividendes de source étrangère,
elle a intérêt à opter pour leur exonération, puisque ces dividendes ne
sont pas accompagnés d’un avoir fiscal qui permettrait de compenser
l’impôt sur les sociétés dû.

L’exonération ne s’applique qu’aux distributions régulières de divi-
dendes (2).

Toutefois, contra legem, l’administration admet au bénéfice de
l’exonération, outre les dividendes (3) :

— les distributions issues de réserves, du boni de liquidation ou d’un
prix de rachat d’actions propres ;

— les avances assimilées à des revenus distribués ;
— les intérêts excédentaires de comptes courants d’associés (4).

Comme le dividende n’a pas été soumis à l’impôt, la société mère
qui le redistribue devra le précompte. Elle pourra toutefois imputer
sur celui-ci :

— l’avoir fiscal afférent aux dividendes de filiales françaises ;
— le crédit d’impôt étranger correspondant aux retenues à la source

sur dividendes provenant de pays unis à la France par une
convention préventive de la double imposition (5).

Une société mère est autorisée à imputer ses distributions par prio-
rité sur les produits de filiales encaissés au cours des cinq derniers
exercices, de façon à utiliser, en acquit du précompte, les avoirs fis-
caux et crédits d’impôt correspondants.
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Une retenue à la source de 25 %, réduite par les conventions inter-
nationales, est applicable aux dividendes distribués par des sociétés
françaises à des actionnaires non résidents.

On verra que les crédits d’impôt étranger attachés aux produits de
filiales sont imputables non seulement sur le précompte, mais égale-
ment sur cette retenue à la source pour la quote-part revenant aux
actionnaires étrangers.

E. Holdings de participations étrangères

Les sociétés holdings françaises qui ont pour objet principal la ges-
tion de participations étrangères peuvent redistribuer les dividendes
étrangers qu’elles reçoivent en exonération de précompte sans que les
distributions ouvrent, dans ce cas, le droit à l’avoir fiscal.

Les conditions d’application de ce régime sont les suivantes :
— les deux tiers au moins de l’actif immobilisé de la société doivent

être composés de participations étrangères ouvrant droit au
régime des sociétés mères et filiales ;

— la société doit tirer au moins les deux tiers de son bénéfice comp-
table hors plus-values des revenus de ses participations étrangères ;

— l’activité exclusive de la société doit être la gestion d’un porte-
feuille de titres de participation.

Ces conditions doivent être remplies tant à la date de distribution
du dividende qu’à la date de clôture de l’exercice dont les résultats
sont distribués.

Si la distribution porte sur des dividendes de participations fran-
çaises et sur des dividendes de participations étrangères, l’exonération
de précompte ne s’applique que pour la quotité de la distribution qui
provient de participations étrangères ouvrant droit au régime des
sociétés mères.

Les crédits d’impôt auxquels ont donné lieu les produits de partici-
pations étrangères sont transférés aux actionnaires de la société hol-
ding de participation. Si ces actionnaires sont non résidents, ils pour-
ront donc les imputer sur la retenue à la source due sur la distribu-
tion du dividende.

La retenue à la source, dont le taux de droit commun est de 25 %,
est portée à 50 % pour les dividendes exonérés de précompte lorsque
la distribution est faite à une personne dont le domicile fiscal ou le
siège est situé dans un pays n’ayant pas conclu de convention fiscale
avec la France.
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La majoration de retenue à la source assure l’équivalence des
régimes anciens et nouveaux dans le cas d’un actionnaire et résident
d’un pays sans convention.

Régime ordinaire

Distribution 99
Précompte (1/3) 33
À distribuer 66
Retenue à la source (25 %) 16,5
Dividende net 49,5

Régime des holdings de participations étrangères

Distribution 99
Précompte —
Retenue à la source (50 %) 49,5
Dividende net 49,5

Le dividende net perçu par le non-résident est donc le même dans
les deux cas. Le régime a essentiellement l’avantage de supprimer les
formalités liées au remboursement du précompte ou au payement de
l’avoir fiscal et d’éviter, en trésorerie, le préfinancement de sommes
ultérieurement remboursables.
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ÉTATS-UNIS

Assujettissement

Avant de voir comment l’impôt sera aménagé pour prévenir la
double imposition, il convient de voir dans le chef de qui il sera perçu
si plusieurs personnes, notamment américaines, s’associent pour géné-
rer des revenus à l’étranger.

L’impôt des sociétés s’applique aux corporations ainsi qu’aux asso-
ciations (1) qui au regard d’une série de critères ressemblent plus à des
corporations qu’à des partnerships ou à des trusts.

Selon les Regulations (2), les critères sont (1) l’existence d’associés,
(2) le but d’exercer une activité et de partager les bénéfices, (3) la
continuité d’existence, (4) la centralisation de la gestion, (5) la limita-
tion de la responsabilité au patrimoine social et (6) la libre cessibilité
des parts.

Les sociétés en nom collectif (partnerships) sont fiscalement trans-
parentes, les associés étant imposés directement (3).

Imposition

Trois règles de base gouvernent l’imposition des citoyens et rési-
dents américains sur leurs revenus de source étrangère :

— Les citoyens américains, les étrangers résidant aux États-Unis, les
sociétés, trusts et successions américains sont imposés sur tous
leurs revenus, de source américaine ou étrangère.

— Ces contribuables bénéficient d’un crédit d’impôt étranger leur
permettant, à certaines conditions et dans certaines limites, d’im-
puter sur l’impôt dû aux États-Unis l’impôt payé à l’étranger.

— Le revenu des filiales étrangères de sociétés américaines n’est en
principe taxé que lorsqu’il est rapatrié sous forme de dividende.
Jusqu’à ce moment, l’imposition est différée (tax deferral).

(1) IRC § 7701, (a), (3).
(2) § 301.7701-2, (a), (1).
(3) IRC § 701.



CHAPITRE PREMIER. — CRÉDIT
D’IMPÔT ÉTRANGER

(FOREIGN TAX CREDIT)

§ 1er. — Pincipe — Origine

A. Principe

Pour chaque exercice fiscal, le contribuable a le choix de déduire
les taxes étrangères au titre de dépenses professionnelles (1) ou de les
créditer (2), en imputant l’impôt étranger sur l’impôt américain.

Le crédit est généralement plus avantageux que la déduction. Le
crédit réduit l’impôt américain d’un montant égal à celui de l’impôt
étranger, tandis que la déduction ne le réduit que d’un montant égal
au taux marginal d’impôt américain.

Exemple

Revenu étranger 100
Taux étranger 25 %

Taux américain 28 %

Déduction Crédit
Revenu net 75 Revenu net 100
Impôt américain 21 Impôt américain 28 − 25 = 3
Impôt total 46 Impôt total 28

En fait, de par le crédit, le revenu est imposé au plus élevé des deux
taux, américain ou étranger.

B. Origine

De 1913, date de l’introduction de l’impôt sur le revenu, à 1918,
les taxes étrangères étaient déductibles comme celles payées aux États
de l’Union. Les Américains commerçant à l’étranger se plaignirent
d’un désavantage concurrentiel par rapport aux entreprises locales,
soumises au seul impôt étranger. Ils demandèrent l’exemption des
revenus étrangers. Le Congrès leur accorda le crédit d’impôt.

Celui-ci avait été appliqué aux Pays-Bas dès 1892 en faveur des
commerçants tirant leurs revenus des Indes néerlandaises et dans le
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Royaume-Uni en 1916 en faveur des commerçants ayant payé des
taxes à d’autres territoires de l’Empire.

Les États-Unis furent le premier pays à établir un crédit d’impôt
étranger sur une base mondiale.

§ 2. — Objectifs et critiques

Le crédit d’impôt atteint un double objectif :

— L’équité fiscale : le contribuable américain qui tire des revenus de
l’étranger ne sera pas taxé plus lourdement que celui qui a des
revenus de source américaine, du moins si l’impôt étranger ne
dépasse pas l’impôt américain qui serait dû sur le même montant
de revenus ;

— La neutralité fiscale à l’égard de l’exportation de capital : pour
autant que l’impôt étranger ne soit pas supérieur à l’impôt améri-
cain, le contribuable investira indifféremment à l’étranger ou aux
États-Unis.

À diverses reprises, le bien-fondé du deferral, report de la taxation
des bénéfices de sociétés étrangères contrôlées par des Américains jus-
qu’au moment de la distribution de leurs profits, a été mis en ques-
tion. Il a été proposé de taxer les sociétés filiales comme des succur-
sales, en accordant un crédit d’impôt général pour tous les impôts
étrangers qu’elles auraient payés.

Le report de l’impôt américain à l’égard des sociétés filiales réalise
l’objectif de neutralité fiscale du point de vue de l’importation de
capital dans le pays étranger d’implantation (capital import neutra-
lity). Il fait en sorte que la société filiale ne subisse pas de désavan-
tage concurrentiel sur le marché étranger par rapport à ses concur-
rents locaux.

Ce dernier objectif est réalisé de façon générale, tant pour les suc-
cursales que pour les filiales, par les pays, essentiellement européens,
qui appliquent la méthode de l’exemption des revenus d’établisse-
ments étrangers. Toutefois, cette dernière méthode ne réalise ni l’éga-
lité de traitement entre contribuables nationaux percevant des reve-
nus de sources nationale et étrangère, ni la neutralité fiscale entre les
décisions d’investissement à l’étranger et dans le pays.
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§ 3. — Impôts étrangers
susceptibles de crédit

A. Impôts sur le revenu, les profits de guerre et les excédents de
profits

Règle

L’assiette de l’impôt étranger doit être le revenu ou un élément du
revenu et non le patrimoine, le chiffre d’affaires ou la production.

L’impôt sur la fortune, les cotisations de sécurité sociale, les taxes
à la production, ne peuvent être crédités.

L’impôt levé sur la valeur locative d’une résidence, en l’absence de
revenu, n’est pas considéré comme un impôt sur le revenu. Le pré-
compte immobilier belge, par exemple, n’est pas considéré comme un
impôt sur le revenu donnant ouverture au crédit, même pour sa par-
tie imputable en droit belge sur l’impôt global : en effet, cette partie
n’est pas assise sur une base distincte (1).

L’impôt russe sur les profits peut être considéré comme un impôt
sur le revenu net bien qu’il rejette certaines déductions, notamment
les intérêts sur d’autres prêts que ceux contractés auprès de banques
russes et les rémunérations dépassant quatre fois le salaire minimum
du secteur. Les restrictions à la déductibilité des intérêts et des rému-
nérations existent en effet dans d’autres systèmes (2).

Exclusions expresses : revenus pétroliers

Certains paiements relatifs à l’achat et à la vente de pétrole ou de
gaz extraits à l’étranger ne pourront être considérés comme des
impôts, même si l’État étranger accepte, souvent à la demande du
contribuable, de les désigner comme tels. Ces paiements seront en fait
traités comme un supplément de prix du pétrole ou du gaz lorsque
le contribuable n’a pas d’intérêt économique dans le pétrole ou le gaz
en question et que l’achat ou la vente s’effectue à un prix qui ne cor-
respond pas à la valeur vénale (3).
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B. Taxes payées au lieu d’un impôt sur le revenu

En 1942, l’interprétation restrictive de l’administration quant à la
notion d’impôt étranger sur le revenu susceptible de crédit amena le
législateur à étendre celui-ci à l’impôt étranger levé au lieu d’un impôt
sur le revenu (1). Cette disposition devait permettre de créditer les
taxes sur les recettes brutes et autres impôts analogues établis en rai-
son des difficultés administratives liées à la perception d’un impôt sur
le revenu.

L’administration subordonne toutefois l’octroi de ce crédit aux
trois conditions suivantes :

— une loi générale d’impôts sur le revenu est en vigueur dans le pays
étranger ;

— le contribuable y serait soumis en l’absence de la disposition spé-
ciale qui lui est applicable ;

— le contribuable n’est pas soumis à l’impôt général sur le
revenu (2).

Les provinces canadiennes levaient des taxes basées sur les primes
perçues par les compagnies d’assurance sur la vie depuis le 19e siècle,
avant même l’instauration des impôts sur le revenu. Ces taxes basées
sur les primes brutes ont été considérées comme des impôts levés au
lieu d’impôts sur le revenu, bien qu’elles soient historiquement anté-
rieures, dès lors que les compagnies d’assurances étaient exonérées de
l’impôt des sociétés.

Une taxe analogue payée par une compagnie d’assurances-acci-
dents a été exclue du bénéfice du crédit parce que la société était éga-
lement soumise à l’impôt sur le revenu.

§ 4. — Contribuable ayant droit au crédit

A. Crédit direct

Peuvent prétendre au crédit d’impôt étranger les citoyens et rési-
dents des États-Unis, les sociétés américaines, les membres d’une
association ou les bénéficiaires d’une succession ou d’un trust en ce
qui concerne leur part des impôts étrangers payés par l’association ou
la succession.
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En dehors de l’hypothèse du crédit d’impôt indirect, seul le rede-
vable lui-même a droit au crédit.

B. Crédit indirect (Deemed paid credit)

Par exception à la règle que seul peut créditer l’impôt étranger celui
qui l’a payé, les sociétés américaines sont autorisées à créditer l’impôt
payé par une société filiale dont elles possèdent au moins 10 % des
actions bénéficiant du droit de vote (1).

Ce crédit est étendu aux impôts étrangers payés par une filiale au
second ou au troisième degré, remplissant la même condition de
détention par sa société mère de 10 % au moins des actions disposant
du droit de vote, à la condition supplémentaire que la société dispose
indirectement de la propriété de 5 % au moins du capital des filiales
du second et troisième degrés. En d’autres termes, le pourcentage
d’actions disposant du droit de vote détenu par la société américaine
dans la première filiale étrangère, multiplié par le pourcentage du
même capital détenu par la première filiale étrangère dans la seconde
filiale étrangère, doit atteindre 5 % au moins. Le cas échéant, ce
pourcentage, multiplié par le pourcentage du même capital détenu
par la seconde filiale étrangère dans la troisième filiale étrangère doit
atteindre également 5 %.

Par exemple, une société mère détenant 40 % des actions d’une
filiale, qui elle-même possède 10 % du capital d’une sous-filiale, ne
pourra bénéficier du crédit d’impôt pour les taxes étrangères payées
par la sous-filiale : son intérêt indirect dans la sous-filiale n’est que
de 4 %.

Le but du crédit indirect est de ne pas soumettre à une charge fis-
cale plus élevée la société qui opère à l’étranger par l’intermédiaire
d’une filiale et celle qui y opère par l’intermédiaire de succursales.

Exemple

Revenu étranger 1.000
Impôt étranger 300

Taux d’impôt américain 35 %
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Succursales Filiales (sans crédit indirect)

Impôt américain 350 Revenu distribué 700
crédit d’impôt (−300)
Impôt américain 700 × 35 % 245
solde 50

Charge fiscale totale : Charge fiscale totale :
300 + 50 = 350 300 + 245 = 545

Le crédit indirect est accordé lorsqu’un dividende est distribué à la
société mère américaine. Celle-ci est censée avoir payé une proportion
de l’impôt étranger égale au rapport entre les dividendes distribués
pendant l’exercice et les profits accumulés de la société étrangère,
diminués de l’impôt étranger payé.

Le crédit est calculé comme suit :

Impôt étranger relatif aux profits accumulés × dividende
profit accumulés − impôt étranger

Le montant de l’impôt étranger créditable est ajouté au dividende
net pour constituer le revenu taxable (1).

Exemple : la filiale européenne d’une société américaine a payé un
impôt de 30 % sur un profit de 100 $, soit 30 $.

Elle distribue un dividende de 35 $, soit la moitié du profit restant
après impôt (70 $). Le crédit d’impôt étranger est de :

30 $ ×
35 $
70 $

= 15 $

Le revenu taxable est : 35 $ (dividende) + 15 $ (crédit) = 50 $.

De plus, les profits de tous les exercices postérieurs à 1986 sont
groupés en un pool (pooling of earnings and profits) : on évite ainsi
que le contribuable programme la distribution du dividende pendant
l’année où il paie un impôt étranger élevé par rapport à un profit
faible. Les anciennes règles restent applicables aux distributions de
réserves antérieures (2).
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Exemple

Année
Profits

avant impôt
étranger

Impôt
étranger

Profits
après impôt

étranger
Distribution

1987 100 — 100 —
1988 100 50 50 50

Si la distribution est traitée comme provenant des revenus de
l’exercice 1988, le crédit est de :

50 ×
50
50

= 50

S’il y a pooling, il est de :

50 ×
50

150
= 17

§ 5. — Limitation du montant du crédit

A. Limitation globale

Le montant du crédit d’impôt étranger est limité afin d’éviter qu’il
dépasse le montant de l’impôt américain dû sur le revenu étranger (1).
Le contribuable doit appliquer une limitation globale.

En application de la limitation globale, le crédit d’impôt étranger
ne peut dépasser le montant suivant :

Impôt américain Revenu imposable de sources
sur revenu imposable total extérieures aux États-Unis×

Revenu imposable total

En application de la limitation par pays, abrogée en 1976, le crédit
d’impôt étranger ne pouvait dépasser le montant suivant :

Impôt américain sur revenu Revenu tirant sa source
imposable total du pays étranger considéré×

Revenu imposable total
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La limitation globale est plus avantageuse si le taux de certains
impôts étrangers excède le taux américain. Elle permet de faire une
moyenne avec les taux d’impôts qui lui sont inférieurs.

La limitation par pays était préférable si des pertes étaient encou-
rues dans un pays. La perte ne réduisait pas la limitation applicable
à l’impôt perçu dans un autre pays étranger, à condition que la perte
n’excède pas le revenu de source américaine. La limitation globale, au
contraire, réduira le crédit quand existe une perte étrangère.

Exemple

Société X :

— revenu français 1.000 ; impôt français : 60 % = 600
— revenu belge 1.000 ; impôt belge : 30 % = 300
— revenu américain 1.000 ; impôt américain : 35 % = 350

Limitation par pays :

Impôt normal US : chaque fois

1050 ×
1000
3000

= 350

Excédent de crédit d’impôt français = 600 − 350 = 250

Excédent de limitation belge = 300 − 350 = -50

Limitation globale :

Impôt normal US = 3000 × 35 % = 1050

Limitation = 1050 ×
2000
3000

= 700

Excédent de crédit d’impôt étranger : (600 + 300) − 700 = 200

Le montant du revenu imposable est déterminé conformément aux
règles fiscales américaines.

L’excédent d’impôt étranger, montant dépassant la limitation, peut
être reporté aux deux années précédentes et aux cinq années sui-
vantes, à concurrence de l’excédent de limitation disponible pendant
ces années.

Le résultat de la limitation est la perception de l’impôt sur le
revenu étranger au plus élevé des deux taux, américain ou étranger.
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B. Limitation par paniers

En 1986, le Congrès a été soucieux de limiter les compensations
entre taux plus élevés et moins élevés que le taux américain : compte
tenu de l’abaissement de celui-ci, les contribuables auraient pu géné-
rer artificiellement des revenus étrangers peu taxés, par exemple en
plaçant leurs fonds à l’étranger, pour utiliser pleinement le crédit cor-
respondant à l’impôt étranger dû sur leurs revenus commerciaux. Au
lieu de revenir à la limitation par pays, le législateur a multiplié les
limitations distinctes.

À côté du « panier » général (overall basket), des « paniers » dis-
tincts sont créés pour divers types de revenus. Dans chacun d’eux, la
limite du crédit doit être calculée séparément (1).

1. Revenus passifs

Les revenus passifs comprennent notamment les dividendes, inté-
rêts, loyers et redevances, certaines plus-values et bénéfices de change,
ainsi que les revenus censés distribués par des sociétés étrangères
contrôlées à plus de 50 %.

Exceptions

— les dividendes, intérêts, loyers et redevances attribués ou les reve-
nus censés distribués par une société étrangère contrôlée ne consti-
tuent pas un revenu passif en soi, mais conservent la nature qu’ils
avaient dans le chef de la filiale (look-through rule) ;

— les loyers et redevances reçus de personnes indépendantes dans un
commerce actif sont exclus du panier ;

— il en est de même de l’intérêt perçu dans le financement d’exporta-
tions ;

— le revenu passif soumis à un taux étranger supérieur au taux amé-
ricain est enlevé du panier des revenus passifs et placé dans le
panier général (High-tax kick-out rule). Le calcul se fait sur base
du revenu net, après déduction des dépenses qui s’y rapportent.

2. Intérêts à retenue à la source élevée

L’intérêt soumis à une retenue à la source étrangère élevée (high
withholding tax interest), c’est-à-dire supérieure à 5 %, est également
placé dans un panier distinct.

droit fiscal international256

(1) IRC § 904, (d).



3. Revenu de services financiers

Le revenu de services financiers, tels la banque ou l’assurance,
constitue un panier séparé. Si cette activité est l’activité prédominante
du contribuable, le revenu passif de la première catégorie y est rat-
taché.

4. Revenu de la navigation (shipping income)

Le revenu de la navigation maritime ou aérienne est aussi considéré
séparément.

5. Revenu de sociétés étrangères non contrôlées

Les dividendes de filiales dont la société mère détient de 10 % —
seuil pour le crédit indirect — à 50 % des actions font l’objet, pour
chaque filiale, d’un panier séparé.

6. Revenus liés au pétrole

La séparation des revenus pétroliers est ancienne. Le but est d’évi-
ter que l’augmentation du prix du pétrole étranger soit déguisée dans
les pays producteurs sous forme d’impôts énormes, qui élimineraient,
par le mécanisme du crédit, l’impôt américain.

De plus, en ce qui concerne le revenu même de l’extraction du
pétrole et du gaz, le montant du crédit ne pourra dépasser, en ce qui
concerne les sociétés, le taux maximum de l’impôt américain (1).

C. Pertes

1. Pertes étrangères

Les pertes étrangères sont, si elles ont été déduites du revenu amé-
ricain, récupérées ultérieurement en traitant comme revenu de source
américaine le revenu étranger ultérieur du contribuable, sans dépasser
toutefois 50 % de ce revenu de source étrangère pendant un exercice
ultérieur (2). Compte tenu de la limitation par panier, la perte étran-
gère subie dans un panier réduira d’abord proportionnellement le
revenu étranger de tous les autres paniers. L’excédent éventuel
réduira le revenu de source américaine.

imposition des revenus de source étrangère 257

(1) IRC § 907, (c).
(2) IRC § 904, (F), (1).



Ultérieurement, quand un revenu de source étrangère sera réalisé
dans le panier où a été subie la perte, il sera requalifié de façon à
compenser la perte déduite antérieurement dans les autres paniers.

2. Pertes américaines

Une perte américaine réduit proportionnellement le revenu étran-
ger dans les différents paniers. Aucune requalification du revenu de
source américaine en revenu de source étrangère n’a lieu ultérieure-
ment, la perte de crédit d’impôt étranger étant permanente.
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CHAPITRE II. — EXEMPTION DU REVENU
GAGNÉ À L’ÉTRANGER

Comme les États-Unis sont l’un des seuls pays à imposer leurs res-
sortissants sur base de la nationalité, les Américains vivant à l’étran-
ger ont réclamé une exonération applicable au moins à leurs rémuné-
rations.

Leurs employeurs, les sociétés multinationales, les ont soutenus,
car ils assument généralement les charges fiscales supplémentaires
résultant de l’expatriation de leur personnel.

Peuvent prétendre à l’exonération (1) :
— les citoyens américains résidant à l’étranger ;
— les citoyens ou résidents américains présents à l’étranger pendant

330 jours (± 11 mois) au cours de 12 mois consécutifs.
Le montant exclu du revenu gagné (foreign earned income) est de

70.000 $ qui sont soustraits des tranches supérieures du revenu, sans
qu’il en soit tenu compte pour déterminer le taux progressif appli-
cable aux autres revenus. Une seconde exclusion s’applique aux frais
de logement remboursés par l’employeur et dépassant un montant de
base.

Les déductions pour frais professionnels et le crédit d’impôt étran-
ger sont refusés dans la proportion du revenu exclu.

(1) IRC § 911.





PAYS-BAS

CHAPITRE PREMIER. — REVENUS
D’IMMEUBLES ET D’ÉTABLISSEMENTS

ÉTRANGERS

Le revenu d’établissements stables et d’immeubles situés à l’étran-
ger est exonéré d’impôts si le contribuable est soumis à l’impôt à
l’étranger.

L’exemption se calcule par réduction de l’impôt proportionnelle au
rapport entre ce revenu et le revenu total :

Réduction

Impôt néerlandais dû en Revenu de succursales
principe sur revenu mondial étrangères×

revenu mondial

Cette disposition de droit interne est confirmée par les traités.
Les pertes étrangères doivent d’abord être déduites du revenu

étranger, quelle que soit son origine. Certains traités (France) s’y
opposent et exonèrent le profit, même si une perte existe dans un
autre pays.

Pour une personne physique, la réserve de progressivité impliquée
par la formule aura pour résultat que l’impôt au revenu néerlandais
sera plus élevé en raison de l’existence du revenu étranger.

La formule implique aussi que les pertes étrangères sont déduites
du revenu néerlandais. Elles seront ensuite, s’il s’agit de pertes sup-
portées pendant les huit années précédentes, déduites du revenu
étranger constituant le numérateur de la fraction. À défaut, elles
seraient déduites deux fois.

Exemple

année 1er :
revenu néerlandais 200.000 fl
perte étrangère 100.000 fl
revenu imposable 100.000 fl



impôt 100.000 fl × 40 % = 40.000 fl

année 2 :
revenu néerlandais 200.000 fl
revenu étranger 200.000 fl
revenu imposable 400.000 fl
impôt avant réduction : 400.000 fl × 40 % = 160.000 fl

Réduction
(200.000 − 100.000)

400.000
× 160.000 =

100.000
400.000

× 160.000 = 40.000

Impôt après réduction : 160.000 − 40.000 = 120.000 fl.

Pendant les deux années, l’impôt perçu aura été de 40.000 +
120.000 = 160.000, soit l’impôt afférent au revenu néerlandais des
deux années ou 200.000 + 200.000 = 400.000.

Si le contribuable a une perte aux Pays-Bas et un bénéfice à l’étran-
ger, la réduction est égale à l’impôt néerlandais sur le revenu net.
L’excédent du revenu étranger sur la perte néerlandaise peut être
reporté pendant huit ans.
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CHAPITRE II. — REVENUS MOBILIERS
EN GÉNÉRAL

§ 1er. — Sociétés résidentes

Les dividendes, intérêts et redevances de source étrangère sont
imposables sur leur montant net de retenue étrangère. Une imputa-
tion de l’impôt étranger sur l’impôt néerlandais n’existe que lorsque
les dividendes, intérêts ou redevances proviennent de pays en déve-
loppement ou lorsqu’un traité la prévoit.

Le crédit n’est accordé que si le revenu est soumis à un impôt
étranger et est limité à une proportion de l’impôt hollandais équiva-
lente au rapport entre le revenu en question et le revenu total. Pour
le crédit de droit interne, le calcul se fait globalement et, pour le cré-
dit conventionnel, par pays.

L’excédent de crédit peut être reporté pendant huit ans.
Les dividendes de source étrangère ne donnent droit à une imputa-

tion d’impôt étranger que si l’exemption de participation ne s’appli-
que pas.



CHAPITRE III. — DIVIDENDES
ET PLUS-VALUES SUR ACTIONS

§ 1er. — Exemption de participation

L’exemption de participation aboutit à l’exonération des divi-
dendes produits par une participation et des plus-values réalisées sur
une participation par une société néerlandaise (1).

Les conditions d’application du régime sont liées au pourcentage et
à la nature de la participation, certaines conditions ne s’appliquant en
outre qu’aux participations dans des sociétés étrangères.

1. La société mère doit détenir une participation de 5 % au moins
du capital nominal libéré de la filiale si celle-ci est une société par
actions. Les parts bénéficiaires (winstbewijzen) sont assimilées à une
participation.

L’exemption s’applique également si la société mère est membre
d’une coopérative ou d’une association sur base coopérative, sans
qu’un minimum de participation soit ici prévu.

2. La participation ne peut pas être détenue à titre de stock (voor-
raad). Il s’agit de participations dues en vue de la revente dans des
sociétés de trésorerie (kasgeld — BV’s), sociétés qui ne détiennent que
des liquidités et dont des banques ou des banques ou des institutions
financières se rendent maîtresses en vue de les revendre. La plus-value
sur les titres de semblables sociétés est plutôt assimilable à une com-
mission qu’à une plus-value sur titres.

Cette disposition ne vise pas les sociétés qui exploitent une véri-
table entreprise ou possèdent des immeubles.

3. Si la participation est détenue dans une société ou entité étran-
gère, elle ne peut consister dans un simple placement (belegging).

En effet, l’exemption de participation n’est pas applicable à une
participation détenue dans une institution de placement (belegging-

(1) Wet Vpb, art. 13. Brood, « Netherlands : The participation exemption : present
and future », B.I.F.D., 1988, p. 369 ; van Brunschot et van Weeghel, « Netherlands :
participation exemption revised », Eur. Tax., 1990, p. 234 ; Boon, « The Holding
Regime in the Netherlands », International Tax Journal, vol. 18, 1991-1992, no 4, p. 48.



sinstelling). Le législateur a dès lors voulu exclure également les parti-
cipations dans les organismes de placement étrangers.

De façon surprenante, un arrêt du Hoge Raad a confirmé le refus
de l’exemption de participation à une société holding néerlandaise au
motif qu’il n’existait pas de liens entre les activités de la société mère
et de la filiale : la participation s’analysait donc, d’après la Cour, en
un simple placement (1).

Afin de limiter les effets de la doctrine erronée de cet arrêt, le secré-
taire d’État aux Finances a émis une résolution aux termes de
laquelle il ne peut être question de placement si la société mère exerce
une fonction essentielle au service du groupe dont elle fait partie, soit
au sommet, soit à un stade intermédiaire.

Dans le cas d’une holding intermédiaire, cette condition est remplie
par la seule existence de son rôle de liaison entre l’activité de la
société mère et celle de la sous-filiale. Dans le cas d’une holding de
tête, la fonction essentielle s’identifie notamment avec les activités de
la société mère sur le plan de l’administration, de la gestion ou des
finances (2).

4. Si la participation est détenue dans une société ou entité étran-
gère, celle-ci doit être soumise à un impôt sur le bénéfice. Il doit s’agir
d’un impôt perçu au niveau national et non pas de l’impôt d’un pou-
voir régional ou local. L’impôt doit être levé sur le bénéfice et non
sur certaines sources de revenus.

Cette condition s’explique par l’utilisation de l’exemption de parti-
cipation comme mesure préventive de la double imposition. Il n’est
de double imposition à éviter que si un impôt est perçu sur les béné-
fices après déduction des frais.

Les frais liés à la participation ne sont déductibles que s’ils ont pro-
duit un bénéfice taxable aux Pays-Bas. Il résulte de cette disposition
générale que les frais liés à une participation néerlandaise seront
déductibles. Les frais liés à une participation étrangère dont les reve-
nus sont exonérés ne le seront pas.

En ce qui concerne une participation dans une société étrangère
dont les revenus seraient en principe imposables, il est toutefois pré-
cisé que les frais n’en seront déductibles que dans la mesure des reve-
nus imposables produits par la participation.
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(1) H.R., 7 novembre 1973, B.N.B., 1974, 2.
(2) Résolution du 15 octobre 1974, no B74/21516, B.N.B., 1975/11.



Les frais non déduits sont reportables indéfiniment (1).

§ 2. — Pertes de liquidation

Par exception, les pertes de liquidation sont déductibles (2). En
effet, il serait inéquitable que la perte ne puisse être déduite ni par la
société filiale en raison de sa liquidation, ni par la société mère, alors
que ces deux sociétés sont considérées comme formant une unité éco-
nomique. Les bénéfices ne sont pris en compte qu’une fois. Il est logi-
que que les pertes soient prises en compte au moins une fois.

Le montant de la perte déductible est égal au montant « sacrifié »
(opgeofferd) diminué des distributions de liquidation reçues. Pour
déterminer le montant sacrifié, à savoir la valeur d’acquisition de la
participation, il faut tenir compte non seulement des augmentations
et réductions du capital par remboursement aux actionnaires, mais
également des dividendes afférents aux réserves, exprimées ou
occultes, qui existaient au moment de l’acquisition de la participation
et ont donc été achetés (meegekocht) avec celle-ci. Les réserves
acquises et ultérieurement distribuées doivent être déduites du prix
payé pour déterminer la valeur d’acquisition.

Sont assimilés aux distributions de liquidation :

— les revenus générés par la participation pendant les cinq ans pré-
cédant l’arrêt de l’entreprise et pendant les années suivant cet
arrêt ;

— si, entre la sixième et la dixième année précédant l’arrêt des acti-
vités, la filiale a enregistré une perte comptable (non fiscale), les
revenus tirés de la participation pendant l’année en question (3).

Il est donc supposé que les distributions précédant la liquidation
d’une société en perte auront vraisemblablement été faites au moyen
des fonds originairement investis et donc du montant sacrifié, qu’il y
a lieu de réduire à due concurrence. Le législateur a voulu réagir
contre la pratique suivante : une société mère finance un investisse-
ment risqué dans une filiale par un prêt plutôt que par du capital.
Elle peut éventuellement acter une réduction de valeur sur sa créance
en cas de difficultés de la filiale empêchant le remboursement. Ulté-
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(1) Vpb, art. 13a.
(2) Certaines conditions particulières sont toutefois exigées en cas de liquidation

d’une filiale établie à l’étranger (participation d’au moins 25 %, détention des titres
durant cinq ans, etc.).

(3) Wet Vpb, art. 13 d.



rieurement, si les affaires se redressent, elle pourrait convertir sa
créance en capital sans conséquences fiscales puisque la valeur des
parts émises serait à ce moment-là nulle (1). L’exemption de partici-
pation s’appliquerait aux plus-values ou aux dividendes ultérieurs
produits par les actions.

Une réduction de valeur sur créances est dès lors ajoutée aux béné-
fices de la société mère dans les cas suivants :

— la créance est transformée en capital, parts bénéficiaires ou autres
droits sociaux ;

— la créance est aliénée en faveur d’un contribuable apparenté ;
— la créance est aliénée en faveur d’un contribuable étranger ou de

l’établissement étranger exonéré d’une entreprise néerlandaise,
exonéré en raison de mesures préventives de la double imposition.

Le lien entre entreprises se détermine par la possession d’un intérêt
d’un tiers détenu par l’une dans l’autre ou par une tierce entreprise
dans les deux.

En cas d’aliénation à une entreprise apparentée néerlandaise, le
ministre des Finances peut accorder une dérogation moyennant
observation de conditions proposées à cette occasion.

L’inclusion dans le bénéfice a également lieu :

— s’il est renoncé à la créance ;
— si l’entreprise débitrice est cédée à une entreprise affiliée (2).

§ 3. — Transformation d’un établissement
stable en filiale

Si les pertes d’un établissement stable étranger ont été déduites du
bénéfice néerlandais, elles font l’objet d’une reprise si l’établissement
stable est ultérieurement transformé en filiale : les revenus produits
par la participation seront taxables à concurrence des pertes antérieu-
rement déduites pendant les huit années précédentes au titre de l’éta-
blissement stable.

La taxation a lieu immédiatement dans les circonstances suivantes :

— aliénation de la participation à une entité liée ;
— aliénation par la filiale de son entreprise ou d’une partie de son

entreprise à une autre entité liée à la société mère ;
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(1) H.R., 26 avril 1978, B.N.B., 1978, 140.
(2) Wet Vpb, art. 13b.



— diminution de la part de la société mère dans les produits de la
participation en raison de l’acquisition d’un intérêt par une entité
étrangère liée ;

— transfert de la participation à une entreprise étrangère exonérée en
vertu d’une réglementation préventive de la double imposition.

L’addition du revenu à celui de l’entreprise n’entraîne pas la déduc-
tibilité des frais relatifs à la participation : il n’est pas, à cette fin,
considéré comme un revenu imposable aux Pays-Bas (1).

§ 4. — Mise en vigueur de la directive
CEE mères-filiales

Le législateur néerlandais se borne bien entendu à introduire les
modifications qui permettent de rendre, selon lui, la législation néer-
landaise, qui anticipait déjà très largement sur le régime de la direc-
tive, pleinement conforme à celle-ci.

L’exemption de participation est rendue applicable même si la par-
ticipation s’analyse en un placement dès lors qu’elle représente 25 %
au moins du capital nominal libéré d’une société établie dans la CEE
et qu’il est satisfait aux conditions suivantes :

— la société filiale est soumise, sans possibilité de choix, sans exoné-
ration et sans application d’un régime particulier à un impôt sur
les sociétés dans le pays de son siège ;

— la société mère et la société filiale revêtent l’une des formes
sociales prévues par la directive en son annexe ;

— la société mère et la société filiale ne sont pas considérées, en exé-
cution d’un traité préventif de la double imposition, comme ayant
leur siège en dehors de la CEE.

Dans ces hypothèses, l’exemption de participation s’applique non
seulement aux dividendes, mais également aux plus-values.

La législation néerlandaise va donc à cet égard au-delà de la direc-
tive.

Cette extension est particulièrement importante, car la loi néerlan-
daise exige, en ce qui concerne les participations dans des sociétés
dont 90 % des actifs consistent en investissements, une réévaluation
annuelle de la participation à sa valeur vénale (2).

droit fiscal international268

(1) Wet Vpb, art. 13c.
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La loi néerlandaise substitue en outre le critère d’une détention de
25 % des droits de vote au critère de détention de 25 % du capital
libéré lorsqu’un traité préventif de la double imposition conclu par les
Pays-Bas subordonne la réduction de la retenue à la source sur divi-
dende à la détention d’un pourcentage de participation défini par
rapport au droit de vote.

Tel est le cas du traité conclu avec le Royaume-Uni. Toutefois ce
traité prend en considération les participations directes ou indirectes
auxquelles sont attachés 25 % des droits de vote. La législation nou-
velle ne vise que les participations directes.

En ce qui concerne les traités conclus avec l’Allemagne et l’Italie,
leur référence au droit de vote ou au capital n’est pas claire car elle
vise un pourcentage des actions dotées du droit de vote.

On peut se demander si l’exigence que l’impôt sur les sociétés soit
perçu dans le pays où la société est établie est conforme à la directive
qui semble prendre en considération l’impôt qui serait perçu dans
tout pays de la CEE et pas seulement dans celui du siège. Certains
considèrent qu’il pourrait s’agir d’une disposition préventive des
fraudes ou abus, conforme à l’article 1.2 de la directive (1).

Il est également douteux que la directive permette d’exclure les
filiales qui sont soumises à un régime particulier. Le ministre consi-
dère à nouveau qu’il s’agit d’une disposition préventive des fraudes
ou abus. Cette thèse est douteuse dès lors que la directive définit elle-
même le critère d’assujettissement à l’impôt des sociétés comme
excluant seulement les sociétés qui peuvent opter pour l’imposition
des personnes physiques ou qui sont exonérées de l’impôt des
sociétés.

Les actions détenues à titre de stock seront toujours exclues de
l’exemption de participation, le ministre considérant à nouveau qu’il
s’agit d’une disposition préventive des fraudes et abus. Cette thèse est
également douteuse dès lors que les Pays-Bas n’ont pas fait usage de
la faculté de soumettre le bénéfice de la directive à une condition de
durée de détention des titres. Ils venaient en effet d’abroger la condi-
tion de détention depuis le début de l’exercice prévue dans leur droit
interne pour l’application de l’exemption de participation. Dès lors
que la directive prévoit la faculté d’imposer une condition de déten-
tion de deux ans, on peut se demander si elle n’a pas réglé de cette
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(1) Van der Geld , « De EEG moeder-dochter richtlijn », Fiscaal Ondernemings-
recht, 1992, p. 101.



façon-là, à l’exclusion de toute autre, le cas des actions détenues à
titre de stock.

Une dernière pratique de droit néerlandais qui est peut-être
contraire à la directive est la compartementalisation, en vertu de
laquelle les plus-values réalisées sur les actions sont soumises au
régime applicable à l’époque où les bénéfices distribués ont été gagnés
et non au régime applicable au moment de la distribution ou de la
réalisation des profits dans le chef de la société mère.
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LUXEMBOURG

CHAPITRE PREMIER. — RÈGLES
GÉNÉRALES

En l’absence de traité, le Grand-Duché de Luxembourg impose ses
résidents sur base mondiale en accordant un crédit pour impôts
étrangers (1). Le crédit ne peut excéder l’impôt luxembourgeois cal-
culé sur les revenus de source étrangère. La limite d’imputation est
calculée pays par pays.

Pour les revenus mobiliers, le contribuable peut opter pour un cal-
cul du crédit sur base mondiale (2). Dans ce cas, les taux étrangers
imputables ne peuvent dépasser 25 % et le crédit accordé ne peut
dépasser 20 % de l’impôt total avant l’imputation du crédit (3).

Il semble que, même en cas d’application du régime des sociétés
mères et filiales, la retenue à la source étrangère puisse donner lieu
à imputation.

L’excédent de crédit non imputable est déductible comme charge.
Les traités appliquent généralement aux établissements stables étran-
gers la méthode de l’exemption.

Les salariés étrangers de banques bénéficient d’un régime privilégié,
assorti d’une déduction spéciale.

(1) L.I.R., art. 134bis. Cfr circ. adm. no 77 du 18 juillet 1980.
(2) Dierckx , « La double imposition des banques luxembourgeoises et les conven-

tions préventives de doubles impositions conclues par le Luxembourg », in Droit ban-
caire et financier au Grand-Duché de Luxembourg, 1994, t. Ier, pp. 374-377.

(3) Règlement grand-ducal du 26 mai 1979. Si une convention internationale pré-
voit le tax sparing, seule la retenue à la source réelle pourra être comprise dans l’impu-
tation globale.



CHAPITRE II. — RÉGIME
DES SOCIÉTÉS MÈRES ET FILIALES

Section 1. — Impôt sur le revenu des collectivités

§ 1er. — Dividendes

Les dividendes distribués par une société filiale, luxembourgeoise
ou étrangère, à une société mère luxembourgeoise sont exonérés d’im-
pôt sur le revenu des collectivités et d’impôt commercial communal
dans le chef de cette dernière (1).

L’exonération ne s’applique qu’aux dividendes distribués par une
société dont le capital est divisé en actions à une autre société dont
le capital est divisé en actions (société anonyme, société en comman-
dite par actions, société à responsabilité limitée).

La loi se référant à la définition du dividende pour l’impôt des
sociétés (2) et non pour l’impôt sur le revenu (3), les distributions de
liquidation sont expressément assimilées à des dividendes.

La notion de dividende recouvre toutes les distributions dépendant
des profits de la filiale, y compris les distributions occultes et les reve-
nus d’obligations participantes.

Pour bénéficier de l’exemption, la société mère doit détenir dans le
capital de sa filiale une participation atteignant 10 % de ce capital ou
ayant une valeur de 50 millions de francs luxembourgeois (4).

Si la participation est détenue dans une société luxembourgeoise, la
détention doit être directe.

Si elle est détenue dans une société étrangère, elle peut être indi-
recte : l’exemption s’applique également lorsque plusieurs sociétés
résidentes détiennent dans une société non-résidente au moins 10 %
du capital ou une participation de 50 millions de francs et que l’une
des sociétés résidentes détient au moins 50 % des parts des autres
sociétés résidentes.

(1) L.I.R., art. 166.
(2) L.I.R., art. 164 (2).
(3) L.I.R., art. 97 (1) (1).
(4) Décrets grand-ducaux du 22 avril 1986 et du 27 mai 1988, pris en application

de l’article 166 L.I.R., réduisant l’exigence initiale d’une participation de 25 %.



L’exemption est soumise à une condition de détention précédant et
suivant la distribution du dividende.

L’exonération ne s’applique que si la participation a été détenue
par la société mère depuis le début de son exercice comptable et n’est
maintenue que pour la participation conservée pendant une période
de 12 mois au moins précédant la clôture de son exercice.

Si donc une société mère détient 10 % d’une filiale du 1er janvier
au 15 juin, date de distribution du dividende, et en aliène ensuite
5 %, l’exemption ne s’appliquera qu’à 5 % du dividende.

L’exemption n’est accordée que si la société filiale est une société
luxembourgeoise soumise pleinement à l’impôt, à l’exclusion donc des
sociétés holdings et des organismes de placement collectif, ou une
société étrangère pleinement soumise à un impôt correspondant à
l’impôt luxembourgeois.

L’établissement stable luxembourgeois d’une société étrangère ne
pourra bénéficier de l’exemption, car il n’est pas soumis à l’impôt
« pleinement », c’est-à-dire sur son revenu mondial.

Un impôt étranger de 15 % au minimum sera considéré comme
correspondant à l’impôt luxembourgeois.

L’exemption des dividendes entraîne la non-déductibilité des
dépenses d’exploitation (1) et notamment des intérêts. Toutefois, si
ces dépenses dépassent les dividendes exonérés perçus pendant le
même exercice, l’excédent sera déductible.

Si une moins-value de liquidation est actée sur la filiale, l’exonéra-
tion ne s’applique pas.

§ 2. — Plus-values

À partir du 1er janvier 1991, l’exonération des sociétés mères a été
étendue aux plus-values réalisées par elles sur les participations déte-
nues dans leurs filiales (2). L’exemption sera accordée si la société
mère a dans sa filiale une participation dépassant 25 % du capital
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(1) L.I.R. art. 45, al. 2.
(2) Règlement grand-ducal du 24 décembre 1990 pris en application de l’ar-

ticle 166.5 L.I.R. ; E. Bruin, « The New Holding Company, Modern Fashion of an
Older Principle », Eur. Tax, 1991, p. 99 ; Feltgen , Molitor et Quaghebeur, « De
financiële participatievennootschappen in het Groot-Hertogdom Luxemburg », T.F.R.,
1992, p. 43 ; Winandy, « Holding of Participations by Luxembourg Companies », Tax
Planning International Review, 1992, no 1, p. 15.



social ou dont le prix d’acquisition dépasse 250 millions de francs
luxembourgeois.

Il est requis que la participation ait été détenue pendant une durée
de douze mois précédant le début de l’exercice au cours duquel se
situe l’aliénation.

L’exonération ne s’applique pas dans la mesure où la plus-value
correspond à une moins-value antérieurement actée sur la participa-
tion ou à une réduction fiscale de son prix d’acquisition, quand l’ac-
quisition de la participation a servi au remploi du prix de vente d’un
autre immobilisé réalisé avec plus-value et a abouti ainsi à exonérer
cette plus-value (1).

L’exemption d’une plus-value sur participation moyennant réinves-
tissement n’est pas soumise aux mêmes conditions de détention que
l’exonération générale. Il s’agit toutefois d’un report d’imposition
plutôt que d’une exonération.

L’exonération sera également refusée dans la mesure où des moins-
values ont été actées sur des créances résultant de prêts à la filiale.

Comme aux Pays-Bas, le législateur a voulu éviter qu’une filiale
soit financée par des prêts pendant les années difficiles et, après
amortissement des créances, par du capital pendant les années pros-
pères, avec la conséquence que la plus-value sur titres serait exonérée.
Le raisonnement n’a pas été étendu, comme aux Pays-Bas, aux divi-
dendes.

Il semble que, si la participation est vendue, l’acquéreur ne doive
pas faire taxer la plus-value à concurrence de la réduction de valeur
sur participation ou sur créance actée par l’ancien propriétaire,
contrairement à ce que prévoit la législation néerlandaise.

Nonobstant l’exonération des plus-values, les moins-values et
réductions de valeur sur participations restent déductibles.

Traités

La convention franco-luxembourgeoise prévoit le transfert de
l’avoir fiscal aux actionnaires luxembourgeois autres que des sociétés
mères, sous déduction de la retenue à la source de 15 % sur le divi-
dende et l’avoir fiscal, et le remboursement du précompte français
aux résidents luxembourgeois qui ne peuvent bénéficier de l’avoir fis-
cal, le remboursement du précompte étant également considéré
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comme un dividende et soumis à retenue à la source au taux de 15 %
en France.

Section 2. — Impôt sur la fortune

Les participations répondant aux conditions de détention prévues
pour l’exonération de l’impôt sur les revenus des collectivités sont
également exclues de la base des impôts sur la fortune, nationale et
municipale (1), à savoir l’impôt sur la fortune et l’impôt commercial
communal sur le capital d’exploitation.

La société filiale doit être soumise à l’impôt dans son pays de rési-
dence, mais il ne doit pas s’agir d’un impôt sur la fortune : un assu-
jettissement à l’impôt sur le revenu est suffisant.

La période de détention requise est définie de façon spéciale : elle
commence avec l’exercice fiscal précédant l’année en cours ou douze
mois avant la date d’établissement de l’impôt, se situant au 1er janvier
de l’année en cours, si ce second calcul remonte à une date antérieure
à celle qui résulte du premier calcul. La période de référence se cal-
cule par rapport à la date d’établissement de l’impôt.

De plus, seules les actions qui ont été détenues de façon continue
pendant une période de douze mois au moins précédant la date d’éta-
blissement de l’impôt donnent droit à l’exemption (2). Toutefois, il a
été prévu que l’exigence de détention pendant l’exercice précédant
l’année en cours ne s’appliquait pas aux participations acquises pen-
dant l’année au cours de laquelle la société mère devenait assujettie
à l’impôt au Luxembourg, soit parce qu’elle y était constituée, soit
parce qu’elle perdait son statut de société holding privilégié.

L’exonération s’appliquera donc pendant l’année suivant la pre-
mière année d’existence de la société (3).

Les dettes relatives à l’acquisition de la participation sont égale-
ment exclues pour le calcul de la valeur.
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(1) Loi sur l’évaluation, art. 60.
(2) Décret d’exécution de la loi d’évaluation, art. 52.
(3) Loi d’évaluation, art. 60, § 1er, a, en vigueur depuis le 1er janvier 1991. Toute-

fois, en raison d’une différence de rédaction, l’exemption ne s’appliquera pas à la taxe
communale sur la fortune. Cette taxe est due non pas, comme l’impôt national, au
1er janvier de l’année suivant l’assujettissement à l’impôt, mais pour le premier mois
suivant cet assujettissement.



Pour le seul impôt commercial communal sur le capital d’exploita-
tion, les participations dans les sociétés de capitaux résidentes sont à
déduire du capital d’exploitation sans condition de durée de déten-
tion (1).
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ROYAUME-UNI

CHAPITRE PREMIER. — PRÉVENTION
DE LA DOUBLE IMPOSITION

ÉCONOMIQUE

§ 1er. — Advance Corporation Tax

A. Historique et description

Avant 1965

Il n’existait pas d’impôt des sociétés comme tel. Les bénéfices des
sociétés étaient soumis à :
— l’income tax au taux standard ;
— un impôt supplémentaire applicable aux sociétés, la profits tax.

Quand une société distribuait un dividende, elle retenait l’impôt au
taux standard (en 1963-64, 38,75 %) et pouvait déduire le montant
ainsi retenu de l’impôt qu’elle devait elle-même.

L’actionnaire était considéré comme ayant reçu le dividende aug-
menté de l’impôt au taux standard, mais il était aussi considéré
comme ayant acquitté l’impôt au taux standard. S’il était encore
redevable de la surtax, il la payait. S’il devait payer moins que le taux
standard, il recevait un remboursement.

La société supportait en fait la profits tax (en 1963-64, 15 %) sur
l’ensemble de ses bénéfices, mais l’income tax sur ses seuls bénéfices
réservés. Sur les bénéfices distribués, l’income tax au taux standard
n’était supportée qu’une seule fois, par l’actionnaire.

1965-1973

En 1965, un système classique d’impôt des sociétés fut adopté. La
corporation tax était due à un taux qui varia entre 40 et 45 %. L’ac-
tionnaire était soumis sans allègement à l’impôt sur le revenu qui lui
était distribué. La société retenait l’impôt de l’actionnaire au taux
standard lors de la distribution, mais devait le verser au Trésor au
lieu de le conserver comme jadis. L’actionnaire avait droit à un crédit



de ce montant. Une société qui distribuait tous ses bénéfices les
voyait donc soumis à un impôt total de :

impôt des sociétés : 100 × 40 % 40,00 %
retenue de l’impôt sur le revenu
au taux standard :

60 × 38,75 % 23,25 %

Le système devait encourager la mise en réserve des bénéfices. Il
incitait au financement par emprunt de préférence à l’émission d’ac-
tions.

1973

En 1973, un système d’imputation fut introduit. Le dividende est
assorti d’un crédit d’impôt correspondant à l’application du taux de
base de l’impôt à l’ensemble formé par le dividende et le crédit.

Crédit = taux de base de l’impôt × (dividende + impôt au taux de
base).

Si le taux de base est de 25 %, le crédit d’impôt est de :

25 % × (75 × 25) = 25 % du dividende brut ou 25/75 du dividende
net.

L’actionnaire individuel est imposable sur le total composé du divi-
dende et du crédit. Il impute le crédit sur son impôt. L’excédent éven-
tuel lui est remboursé.

Puisque le crédit de l’actionnaire est la compensation d’un impôt
payé par la société, le fisc doit s’assurer que cet impôt est payé.

Ainsi, en France, où un avoir fiscal de 50 % du dividende est
accordé à l’actionnaire, un précompte égal au montant de l’avoir fis-
cal (1/3 du bénéfice) est dû si la distribution s’opère au moyen de
bénéfices qui n’ont pas subi l’impôt des sociétés.

Comme l’impôt des sociétés est payable en cours d’exercice, le pré-
compte n’est qu’un complément.

Le problème est plus aigu en Angleterre, car l’impôt des sociétés
n’est pas payable anticipativement en cours d’exercice, mais neuf
mois après la clôture de l’exercice.

Les dividendes sont donc distribué — et le crédit d’impôt est utilisé
par l’actionnaire — avant le paiement de l’impôt des sociétés.
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La société doit donc, lors de la distribution, payer au Trésor un
montant égal au crédit : l’advance corporation tax (ACT) (1). L’ACT
est le « gage » du crédit attaché aux dividendes.

La société peut déduire l’ACT de l’impôt final qu’elle doit sur ses
profits. L’impôt restant dû après cette déduction est la mainstream
corporation tax (MCT).

Le total du dividende (qualifying distribution) et de l’ACT est un
franked payment.

L’utilisation de l’ACT est double.
L’actionnaire — personne physique ou société — peut imputer

l’ACT sur l’impôt qu’il doit ; l’excédent est remboursable pour les
personnes physiques (2), reportable pour les sociétés (3).

Exemple

Une société déclare un dividende de 80
Profit de la société 100
À déduire : ACT 80 × 20/80 20
Dividende net payé à l’actionnaire 80
Crédit d’impôt égal au dividende net
multiplié par le taux d’ACT : 80 × 20/80 20
Revenu imposable 100

Si l’actionnaire n’est taxable qu’au taux de base, son impôt est cou-
vert.

La société distributrice peut imputer l’ACT sur l’impôt des sociétés
dont elle est redevable :
Bénéfice 100
Impôt des sociétés 33
À déduire : ACT 20
Mainstream corporation tax 13

On voit donc que l’impôt des sociétés reste inchangé, l’allègement
de la double imposition du dividende étant transféré à l’actionnaire
sous forme de crédit d’impôt. Au contraire, dans le système du
double taux, par exemple en Allemagne, l’allègement se fait au niveau
de la société, qui est taxée à un taux réduit sur le revenu distribué ;
l’actionnaire demeure taxable sur la totalité du dividende.
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Exemple

Bénéfice social 100.000
Dividende 45.000
ACT 45.000 × 20/80 11.250
Impôt des sociétés :
100.000 × 33 % 33.000
Moins ACT -11.250
Mainstream Corporation Tax 21.750

Dividende reçu par un actionnaire bénéficiaire d’1/1000 du divi-
dende :

45
ACT 11,25
Revenu taxable de l’actionnaire 33,75

Si son taux d’impôt est de 40 %, il paie :
Impôt 33,75 × 40 % = 13,5
Solde -11,25
Solde 2,25

S’il n’est pas soumis à l’impôt, le fisc lui rembourse 11,25.

Si société veut refinancer au moyen de son seul bénéfice de 100 la
distribution et les 33 % d’impôt englobant l’ACT et la MCT, elle
pourra distribuer un dividende de 67.

L’ACT sera de :

67 × 20
75

=16,75

La MCT sera de 33 − 16,75 = 16,25.

B. Limites de la déduction de l’ACT de l’impôt des sociétés

L’ACT imputable sur l’impôt des sociétés est limitée de façon à ce
que le total de l’ACT et de la distribution ne dépasse pas le bénéfice
de l’exercice. En d’autres mots, le montant maximum d’ACT impu-
table est celui qui aurait été payable si la société avait fait un franked
payment égal à tout son bénéfice taxable.

La limite joue lorsque la société distribue, outre son bénéfice de
l’exercice, des bénéfices mis en réserve lors d’exercices précédents ou
lorsqu’elle distribue des bénéfices annulés fiscalement par des capital
allowances.
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L’autre limite, résultant de ce que l’ACT n’était pas imputable sur
la partie de l’impôt assise sur les gains en capital, a disparu avec
l’unification des taux.

Le maximum d’ACT imputable sera de 20 % et le minimum de
mainstream corporation tax dû de 33 − 20 = 13 %.

Exemple

Bénéfice imposable 100.000
Dividende 140.000
ACT 140.000 × 20/80 35.000
Limite 100.000 × 20 % 20.000

En effet, une distribution de 80.000 entraînant une ACT de 20.000
absorberait le bénéfice de 100.000.
Impôt des sociétés 33.000
Moins ACT limitée -20.000

L’ACT non imputée peut être reportée sur les six exercices précé-
dents, avec remboursements de l’impôt des sociétés de ces exercices,
puis, si un excédent subsiste, sur les exercices suivants sans limitation
de temps (1).

Dans le domaine interne, la non-imputation d’ACT résulte essen-
tiellement de la différence entre bénéfice comptable ou bénéfice distri-
buable, incluant les réserves d’années antérieures, et bénéfices impo-
sables de l’exercice. Le report dans le passé reconnaît le fait que des
dividendes sont distribués au moyen de bénéfices antérieurs, qui ont
déjà subi l’impôt : il est normal que l’ACT réduise cet impôt et que
celui-ci soit donc remboursé.

Le report dans l’avenir reconnaît le fait que, si le revenu imposable
de l’exercice est inférieur au revenu comptable, l’impôt n’est vraisem-
blablement que différé et sera payé ultérieurement. Il est donc normal
qu’au moment de son paiement, il soit diminué de l’ACT payée au
cours de l’exercice de distribution.

§ 2. — Franked Investment Income (FII)

Les dividendes payés par une société britannique à une autre ne
sont plus soumis à l’impôt des sociétés dans le chef de la société qui
les reçoit : le dividende plus l’ACT constituent du franked investment
income. L’ACT correspondante ne peut être remboursée à la société
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qui reçoit le dividende, mais elle peut être déduite de l’ACT due sur
la redistribution (1).

L’actionnaire ultime bénéficiera du crédit d’impôt correspondant à
l’ACT.

L’ACT ne doit être payée par la société redistributrice que dans la
mesure où le dividende distribué, majoré de l’ACT (franked payment),
dépasse le franked investment income. Le franked investment income
est donc utilisé pour dispenser (to frank) les distributions faites par
la société.

Cette situation peut être comparée à l’imputation sur le précompte
français de l’avoir fiscal attachée aux dividendes de filiales.

Si la société a un surplus de franked investment income, elle peut
le reporter aux exercices ultérieurs et l’imputer sur de futurs franked
payments ou imputer sur ce surplus, traité alors comme un profit, une
perte de l’exercice. L’ACT attachée à ce surplus est alors rembour-
sée (2).

La perte ne serait donc utilisée fiscalement qu’au taux de base de
l’impôt sur le revenu qui est celui de l’ACT, et non au taux de l’impôt
des sociétés. Cependant, si la situation se modifie au cours des exer-
cices ultérieurs, elle pourra être rétablie par une compensation en sens
inverse :

— lors d’un exercice bénéficiaire, accompagné d’une distribution,
l’ACT remboursée sera déduite de l’ACT qui peut être imputée
sur l’impôt des sociétés ;

— si les franked payments de la société dépassent son franked invest-
ment income, la partie de la perte qui a été traitée comme revenu
au cours de l’exercice précédent sera, à concurrence du surplus des
franked payments, considérée à nouveau comme perte et déduite
du bénéfice soumis à l’impôt des sociétés (3).
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Exemple (1)

Exercice 1

Perte 140.000
Excédent de FII -20.000
Perte reportée 120.000
Remboursement d’ACT 20.000 × 25 % 5.000

Exercice 2

Profit 240.000
Moins : perte reportée -120.000

120.000
Excédent de franked payments 40.000
À déduire du profit -20.000
Profit imposable 100.000
ACT 40.000 × 25 % 10.000
ACT imputable sur MCT 10.000
Moins : crédit d’impôt exercice 1 5.000

5.000
Impôt 100.000 × 15 33.000
Moins ACT 5.000
MCT 28.000

§ 3. — Fiscalité de groupe

A. Définition

Un groupe se définit, selon les cas, par 50, 70 ou 90 % de déten-
tion, directe ou indirecte, du capital d’une filiale.

Dans un consortium, plusieurs sociétés détiennent chacune 5 % et
ensemble 75 % du capital d’une autre.

B. Group income

Une filiale à 51 % ou une société détenue par un consortium à
75 % peut choisir de payer des dividendes à sa société mère (ou à une
société dont la société mère est aussi une filiale à 51 %) sans retenue
d’ACT (2). L’exemption ne s’applique pas si les actions détenues sont
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des actifs commerciaux, dont la vente donnerait lieu à profit commer-
cial et non à plus-value.

Le dividende constitue alors du group income et non du franked
investment income. L’ACT est due lors de sa redistribution. Aucun
crédit n’est attaché au premier dividende. Cela évite à la société distri-
butrice de préfinancer l’ACT.

Exemple

FII Groupe income

Dividende payé par la société A à
la société B 80.000 100.000

ACT 20.000 —

Impôt des sociétés — —

Redistribution par la société B à
ses actionnaires individuels 80.000 80.000

ACT 20.000

Crédit d’impôt des actionnaires
individuels 20.000 20.000

C. Transfert d’ACT

Il peut arriver qu’une société mère doive payer de l’ACT et n’ait
pas de profit, tandis que sa filiale a réalisé un profit, mais ne doit pas,
faute de distribution, payer d’ACT.

La loi a prévu qu’une société mère peut transférer (to surrender)
l’ACT qu’elle a payée à une filiale à 51 %. Ce transfert peut avoir
lieu qu’il y ait excédent d’ACT sur l’impôt des sociétés ou non.

La filiale pourra l’imputer sur son propre impôt des sociétés ou la
reporter à des exercices futurs, mais non à des exercices antérieurs.
Elle ne pourra elle-même la transférer (1).

La filiale peut effectuer un paiement à sa société mère, égal au
montant de l’ACT transférée. Le paiement est sans influence sur le
bénéfice tant de la filiale que de la mère.

Cette possibilité existe au sein d’un groupe, non d’un consortium.
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§ 4. — Close companies

Une société est une close company si elle est sous le contrôle de
cinq participants ou sous celui de ses administrateurs ou si plus de
la moitié de ses bénéfices est ou devrait être distribuée à cinq partici-
pants ou à ses administrateurs (1).

Le régime qui élargissait la base taxable, considérait les réserves
comme des dividendes et assujettissait à l’ACT les prêts aux partici-
pants, a largement perdu sa raison d’être avec l’abaissement généra-
lisé des taux d’impôt et l’élargissement de l’imposition des gains en
capital.

À compter du 1er mars 1989, seul subsiste un régime particulier
pour les close investment holding companies (2). La définition subsiste,
mais elle est assortie d’exceptions excluant en fait les sociétés com-
merciales et les sociétés d’investissement s’intégrant dans les activités
d’un groupe (3).

Les sociétés visées ne bénéficient pas des taux réduits d’impôt et
voient tous leurs bénéfices taxés à 33 %.

En principe, l’ACT est imputable, en tout cas s’il n’existait qu’une
catégorie d’actions et que personne n’a renoncé aux dividendes qui lui
revenaient. Mais si les distributions ont été manipulées, par exemple
de façon à acheminer les dividendes vers des bénéficiaires non impo-
sables, l’inspecteur des contributions pourra imposer une ACT com-
plémentaire et en limiter l’imputation (4).

§ 5. — Group relief : transferts de charges et d’actifs

Le droit à certaines déductions fiscales (relief) (déficits commer-
ciaux, capital allowances, charges on income) peut être transféré (5)
par une société (surrendering company) à une autre (the claimant com-
pany) :

— dans un groupe à 75 % : de mère à filiale, de filiale à mère et
entre sociétés sœurs,

— dans un consortium : de la filiale aux membres du consortium au
prorata de leurs droits.
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Les actifs peuvent être cédés dans un groupe à 75 % sans recon-
naissance de gain ou de perte.

En revanche, les pertes en capital ne peuvent être transférées d’une
société à une autre. Dès lors, il peut être judicieux que le groupe
charge une société de détenir tous les actifs immobilisés du groupe,
de façon à pouvoir compenser gains et pertes en capital.

Les immobilisés peuvent cependant être transférés entre sociétés du
groupe en franchise d’impôt, même en vue de la vente à une société
tierce.

Le transfert d’une perte peut s’accompagner d’un paiement corres-
pondant, qui n’est pas pris en compte sur le plan fiscal.

Le group relief n’est possible qu’entre sociétés résidentes. Il est par-
fois soutenu, dans ce cadre, qu’une société étrangère est dirigée et
contrôlée au Royaume-Uni : elle peut alors bénéficier du group relief.

Les pertes commerciales résultant d’activités étrangères (cédule D,
catégorie V) ne peuvent se voir appliquer le group relief.
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CHAPITRE II. — IMPOSITION DES REVENUS
DE SOURCE ÉTRANGÈRE

§ 1er. — Principe

Les résidents anglais sont imposables sur leurs revenus de source
étrangère :

Cédule C : titres émis par les États étrangers ;
Cédule D :

catégorie IV : autres titres étrangers
catégorie V : possessions extérieures au Royaume-Uni
catégorie VI : plus-values sur intérêts substantiels dans des offshore
funds ;

Cédule E : rémunération d’origine étrangère.
L’impôt des sociétés est levé sur tous les revenus couverts par la

Cédule D, catégories I à VI.

§ 2. — Crédit d’impôt étranger

Les impôts étrangers sont imputables sur l’impôt britannique, dans
la limite de l’impôt britannique dû sur le même revenu. Le crédit
s’applique notamment aux impôts locaux (1).

Le calcul est fait par pays d’origine et par source de revenu dans
le pays.

L’excédent est reportable.
Un crédit pour impôts sous-jacents (underlying tax) ayant frappé

les bénéfices de la société distributrice est accordé à la société anglaise
qui en reçoit des dividendes et possède 10 % des droits de vote.

Le même crédit s’applique pour les sous-filiales, en chaîne.
Il n’est pas requis, comme aux États-Unis, que la première société

mère ait un pourcentage de participation directe ou indirecte mini-
mum dans la dernière filiale.

Le système produit deux phénomènes qui peuvent être qualifiés
d’overspill :

(1) TA 1988, s. 790.



1. La limitation par pays et par source ne permet pas, comme la
limitation globale, de faire une moyenne entre les impôts étrangers
dont les taux sont supérieurs et inférieurs au taux britannique. Il en
résulte une perte de crédit dès qu’un taux étranger est supérieur au
taux britannique.

La solution consiste à créer une filiale étrangère, par exemple aux
Pays-Bas, qui recevra les revenus de source étrangère et les transfor-
mera en un revenu de source unique.

2. Deux imputations doivent être faites sur l’impôt des sociétés :

— l’ACT

— le crédit d’impôt étranger (double tax relief — DTR).

Jadis, l’ACT était imputée en premier lieu. Il en résultait fréquem-
ment une perte de crédit d’impôt étranger pour les sociétés ayant des
revenus étrangers.

Actuellement, le crédit d’impôt étranger peut être imputé par prio-
rité à l’ACT sur la partie de l’impôt des sociétés qui correspond au
revenu étranger.

Si l’impôt étranger dépasse la limite de l’ACT imputable sur l’im-
pôt des sociétés (25 %), l’imputation d’ACT sera limitée à la portion
de l’impôt des sociétés excédant le crédit d’impôt étranger. L’excédent
d’ACT est reportable (1).
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Exemple

Revenu
britannique

300

Revenu
étranger

100

Revenu
total
400

Impôt des sociétés 35 % (1) 105 35 140

Crédit d’impôt étranger 25 25

Impôt restant dû après C.I.
étranger 105 10 115

ACT limitée à 30 % du
revenu 60 60

ACT limitée à l’impôt des
sociétés restant après C.I.
étranger 10

Impôt des sociétés dû après
ACT 45 0 45

Une société ne recevant que du revenu étranger et le redistribuant
sera en situation d’excédent d’ACT permanent.

Exemple

Revenu d’une filiale étrangère

100 − Impôt étranger 30
Retenue à la source étrangère 5 % −3,5
Dividende net 66,5
Corporation tax due 100 × 33 % = 33

Excédent de crédit d’impôt étranger perdu

30 + 3,5 − 33 = 0,5
Redistribution de 66,5 :

ACT 66,5 × 20
80 = 16,62

Dividende 66,5 − 16,62 = 49,88

Les impôts étrangers peuvent également être déduits, par exemple
si le crédit n’est pas possible.
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§ 3. — Foreign Income Dividends (FID)

Depuis le 1er juillet 1994, un palliatif a été introduit pour éviter
l’accumulation d’ACT excédentaire (1).

Si une société paie un dividende au moyen de revenus distribuables
provenant de revenus étrangers donnant droit à un crédit d’impôt
étranger, elle devra sans doute verser l’ACT au Trésor, mais cette
ACT sera non seulement imputable sur l’impôt des sociétés, mais
aussi remboursable dans la mesure où le bénéfice distribué a subi un
impôt à l’étranger. Si l’impôt étranger est égal à l’impôt britannique,
le remboursement sera total.

Pour un dividende étranger de 100 ayant subi dans le chef de la
société étrangère distributrice un impôt de 33, la société mère anglaise
peut distribuer un FID de 67, égal à son bénéfice distribuable et récu-
pérer totalement l’ACT de 20 due lors de la redistribution.

La compensation sera également permise entre le dividende distri-
bué par une société et le revenu étranger d’une de ses filiales détenue
à 51 %.

L’actionnaire final ne bénéficiera pas d’un crédit d’impôt, mais sera
dispensé de payer l’impôt au taux de base ou au taux inférieur.

La société pourra augmenter son dividende du montant de l’ACT
et payer 100 % là où elle aurait payé 80 % et 20 % d’ACT.

Pour une société actionnaire, le dividende ne constituera pas du
franked investment income.

§ 4. — International Headquarters companies
(IHCs)

Si une société anglaise peut être qualifiée d’International Headquar-
ter company, elle pourra distribuer un Foreign Income Dividend sans
obligation de verser l’ACT (2).

L’ACT sera toutefois due s’il apparaît ensuite que le dividende ne
peut être compensé avec du revenu étranger.

Trois critères permettent à une société de revendiquer le statut
d’IHC.
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a) La société britannique sera une IHC si elle est détenue à 100 %
par une société détenue à l’étranger.

Une société est détenue à l’étranger si 80 % au moins de son pou-
voir votal sont détenus par des non-résidents ou si elle est détenue à
100 % par une société répondant à cette condition.

Une condition supplémentaire de propriété finale s’applique : les
titres ne peuvent, au travers d’une chaîne de sociétés, être pour plus
de 20 % la propriété ultime de résidents britanniques.

b) Une société britannique peut aussi obtenir le statut d’IHC si
elle est détenue à 100 % par une société mère cotée sur une bourse
étrangère reconnue, même si la détention est indirecte.

c) Enfin, une société bénéficiera du statut si chaque actionnaire
détient 5 % de son pouvoir votal au moins et si au moins 80 % de
son pouvoir votal sont aux mains de sociétés détenues à l’étranger ou
d’individus non résidents.

La condition de propriété finale doit également être remplie.

§ 5. — Exemption en cas de travail
à l’étranger

Le résident britannique qui séjourne à l’étranger pour y travailler
pendant une période continue de 365 jours, coïncidant ou non avec
l’année fiscale, voit ses émoluments entièrement exonérés.

§ 6. — Capital gains tax

Les plus-values réalisées par des personnes qui ne sont pas domici-
liées au Royaume-Uni, bien que résidents ou résidents ordinaires, ne
sont imposées que si elles sont rapatriées (remittance basis).

Les personnes qui ne sont ni résidents ni résidents ordinaires ne
sont taxées que sur les plus-values concernant des biens qui font par-
tie d’une succursale située au Royaume-Uni.
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ALLEMAGNE

Les personnes physiques et les sociétés assujetties à l’obligation fis-
cale illimitée voient l’impôt assis sur leurs revenus mondiaux. La
double imposition internationale découlant de cette règle est, en droit
interne, évitée par l’octroi d’un crédit d’impôt. Cependant, les
conventions internationales conclues par l’Allemagne adoptent géné-
ralement la méthode de l’exemption.

CHAPITRE PREMIER. — DROIT INTERNE

§ 1er. — Crédit d’impôt étranger

L’obligation fiscale illimitée sur le revenu mondial a pour corollaire
l’imputation (Anrechnung) sur l’impôt allemand de l’impôt étranger
correspondant au revenu d’origine étrangère (1). La logique de ce sys-
tème a été partiellement étendue à l’impôt sous-jacent aux revenus
d’actions étrangères, ainsi qu’à l’impôt étranger frappant des revenus
recueillis en Allemagne par des contribuables soumis à l’obligation
fiscale limitée.

A. Crédit direct

L’impôt payé à l’étranger est imputé d’office sur l’impôt dû en
Allemagne. L’imputation de l’impôt étranger n’est permise que si
celui-ci est assis sur des revenus considérés en Allemagne comme
étant de source étrangère et correspond dans son principe à l’impôt
allemand sur le revenu ou sur les sociétés.

L’imputation connaît diverses limites :

— le crédit ne peut excéder la quotité de l’impôt allemand correspon-
dant au revenu ayant sa source dans le pays étranger consi-

(1) EStG § 34c ; KStG § 26 I.



déré (1) ; ce plafond est calculé pays par pays (2) ; le revenu étran-
ger est reconstruit selon les règles du droit fiscal allemand (3) ;

— seul l’impôt effectivement payé à l’étranger peut être imputé : un
crédit d’impôt fictif (tax sparing credit) n’est pas accordé en consi-
dération des réductions d’impôt consenties par l’État étranger ;

— le crédit n’est utilisable que si un impôt est dû en Allemagne : si
les pertes subies en Allemagne excèdent le revenu étranger, l’im-
putation ne sera pas possible et le crédit ne pourra être reporté à
d’autres exercices.

B. Crédit indirect

Au titre de crédit direct, les sociétés allemandes peuvent imputer la
retenue à la source opérée à l’étranger sur les dividendes distribués
par leurs filiales. Elles peuvent en outre imputer l’impôt des sociétés
étranger supporté par la filiale sur leur part proportionnelle (Ein-
kunftsteil) (4).

La double imposition économique est donc évitée, plutôt que par
une exemption des dividendes distribués de société à société, par un
mécanisme de crédit d’impôt indirect.

L’imputation n’est permise que si la société mère est soumise à
l’obligation fiscale illimitée en Allemagne et détient au moins 10 %
du capital de la filiale, et ce depuis au moins douze mois avant la fin
de l’exercice au cours duquel le dividende est distribué.

L’imputation ne concerne que les filiales « actives » au sens du § 8
I (1)-(6) et II AStG et non les sociétés-relais. Le résultat brut de la
filiale devra provenir exclusivement ou presque exclusivement soit de
son exploitation personnelle, soit de dividendes reçus de filiales
actives dans lesquelles elle détient une participation de 25 % au
moins.

L’imputation est accordée à concurrence de l’impôt étranger, pro-
portionnellement, d’une part, à la participation de la société mère au
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(1) Pour les sociétés, le calcul s’effectue sur base du taux d’imposition le plus élevé.
La répartition des revenus d’actions étrangères entre les différentes catégories de
« capital distribuable » (verwendbares Eigenkapital) est soumise à des règles assez com-
plexes.

(2) EStDV § 68a, 2e al.
(3) Ainsi, ne sera pas pris en considération l’impôt étranger sur un revenu exonéré

en Allemagne, telle une plus-value à long terme réalisée par un particulier sur une
vente de terrain (Wilke, Lehrbuch des internationalen Steuerrechts, 2e éd., 1985, p. 35).

(4) KStG § 26.



capital de la filiale et, d’autre part, au rapport entre le dividende reçu
et le bénéfice distribuable de la filiale ; le montant imputable ne peut
excéder l’impôt allemand correspondant.

La société doit établir par pièces tant le montant de l’impôt payé
à l’étranger par sa filiale que celui du bénéfice distribuable de celle-ci.

Le montant imputable est ajouté au revenu taxable en Allemagne
(Aufstockungsbetrag) : à défaut il en résulterait pour la société mère
un double avantage, puisque l’impôt étranger serait à la fois déduit
du montant imposable en Allemagne et imputable sur l’impôt dû
dans ce pays.

Lorsque la filiale est établie dans un pays en voie de développe-
ment, il est présumé que l’impôt étranger imputable est égal à l’impôt
dû en Allemagne au titre des dividendes (1). Ces dividendes sont
donc, en fait, exonérés en Allemagne.

Si une sous-filiale distribue un dividende à une filiale qui le redistri-
bue à la société mère allemande, celle-ci pourra imputer sa part de
l’impôt étranger subi par la sous-filiale comme si le dividende lui
avait été distribué directement. Le bénéfice de ce régime est subor-
donné à la double condition que la participation immédiate comporte
au moins 10 % du capital de la sous-filiale et que celle-ci soit une
société « active ».

Le crédit indirect est imputé après le crédit direct.

Plus-values sur participations étrangères

Les plus-values sur participations étrangères de 10 % au moins
sont exonérées si les dividendes de la participation ont pu bénéficier
soit du crédit indirect de droit interne, soit de l’exonération prévue
par le traité applicable. Ces plus-values sont toutefois taxables à
concurrence des moins-values ou réductions de valeurs actées anté-
rieurement à la réalisation de la plus-value.

Les pertes en capital demeurent déductibles.

Les intérêts encourus en relation avec le revenu exonéré, dividende
ou plus-value, ne sont pas déductibles.
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(1) KStG § 26 III.



§ 2. — Dividendes provenant de participations
étrangères

Les dividendes perçus par les sociétés allemandes qui proviennent
d’une participation dans une société étrangère et qui ont été taxés
peuvent être redistribués en exemption d’impôt par les sociétés alle-
mandes. La moins-value éventuelle résultant de l’attribution de ces
dividendes n’est pas déductible. Ce régime d’exemption, qui a été
introduit par la réforme fiscale du 9 juillet 1993 (Standortsicherungs-
gezetz), est entré en vigueur à partir du 1er janvier 1994.

§ 3. — Déduction des impôts étrangers

Si l’imputation de l’impôt étranger n’est pas permise ou si le contri-
buable le demande, l’impôt prélevé à l’étranger sera déduit du revenu
imposable en Allemagne (1).

§ 4. — Remise d’impôt
et imposition forfaitaire

Lorsque des motifs économiques le justifient ou que l’imputation
de l’impôt étranger est particulièrement difficile, l’administration peut
remettre l’impôt en tout ou en partie ou l’établir forfaitairement
(Pauschalierung) (2).

Les contribuables résidents, imposables de façon illimitée sur leur
patrimoine mondial, peuvent imputer les impôts étrangers sur la for-
tune, dans la limite de l’impôt allemand correspondant à la fortune
étrangère (3).
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(1) EStG § 34c (2).
(2) EStG § 34c (5).
(3) VStG 11.



CHAPITRE II. — TRAITÉS

Les conventions fiscales conclues par l’Allemagne adoptent généra-
lement les principes suivants :

— les revenus obtenus à l’intervention d’un établissement stable
étranger sont exonérés, et ne donnent donc pas lieu à crédit d’im-
pôt ;

— les retenues à la source étrangères donnent lieu à imputation dans
les conditions du droit interne ;

— en cas de participation importante (en général, 25 % au moins),
la retenue à la source est réduite, voire supprimée et l’imposition
en Allemagne exclue (réapparition du Schachtelprivileg, disparu
en droit interne) ; des conditions supplémentaires sont parfois pré-
vues pour priver de cet avantage les dividendes de sociétés-
relais (1) ;

— le crédit d’impôt fictif (tax sparing credit) est accordé dans les
relations avec les pays en voie de développement.

Aux termes de la convention avec la Suisse, les salariés sont
imposés dans leur pays de résidence. Eu égard à la politique suisse
en matière d’immigration, l’Allemagne ne doit pas craindre une
grande perte de matière imposable.

Déduction des pertes étrangères d’établissements stables

En vertu du principe d’exonération généralement adopté par les
conventions fiscales, les pertes subies dans un établissement stable
situé dans un pays à convention ne devraient pas être prises en
compte en Allemagne. La déduction de ces pertes est cependant per-
mise, sur demande du contribuable (2).

Ces pertes doivent être réintégrées au bénéfice allemand :

— lorsque le résultat de l’établissement étranger redevient positif,
sauf si l’établissement ne peut se prévaloir localement d’un report
déficitaire ;

(1) Belgique, article 23, 1(H) 3o ; Suisse, article 24 (i), i, b.
(2) EStg § 2a, III, IV.



— lorsque l’établissement étranger est transformé en filiale, sauf si la
filiale ne peut — ce qui sera généralement le cas — se prévaloir
localement des pertes de l’établissement auquel elle succède.
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SUISSE

§ 1er. — Établissements stables
à l’étranger

Le revenu d’établissement stables étrangers est exempté (1), comme
le revenu d’établissements situés dans d’autres cantons que celui du
siège est exonéré d’impôts cantonaux dans le canton de l’assujettisse-
ment illimité (2).

Il en est de même des revenus d’immeubles situés hors du pays ou
du canton en cas de concours de juridictions cantonales.

L’exemption ne dépend pas, sur le plan fédéral et dans la plupart
des cantons, d’une imposition effective à l’étranger.

La Suisse applique pour répartir le profit entre siège central et éta-
blissements la méthode indirecte (partage proportionnel du résultat
global) et non la méthode directe (détermination des résultats attri-
buables à chaque établissement). Un préciput (Voraus) de 10 à 30 %
du bénéfice net est attribué au siège central pour rémunérer l’activité
de direction.

La méthode indirecte résout le problème de l’imputation des pertes
étrangères. L’imposition part du revenu global net, dont les pertes
étrangères ont déjà été déduites. Même si, l’année suivante, l’établis-
sement étranger réalise un bénéfice, déterminé toujours par la
méthode indirecte, la Suisse ne cherchera pas à le taxer pour compen-
ser la perte dont elle a autorisé indirectement l’imputation sur les
revenus du siège central.

Si l’État étranger où est situé l’établissement autorise le report des
pertes, il en résulte un double dégrèvement (3).

§ 2. — Sociétés domiciliées

Les sociétés qui ont leur siège social en Suisse, mais n’y ont ni
bureaux, ni activités, sont également exonérées d’impôts cantonaux

(1) LIFD, art. 52.
(2) Art. 46, al. 2, de la Constitution fédérale.
(3) Voy. Torrione, « Switzerland : Losses sustained by the foreign permanent esta-

blishment of a Swiss company », Eur. Tax., 1990, p. 191.



dans la plupart des cantons, à l’exception notamment de Zurich. Elles
sont soumises à un impôt cantonal réduit sur le capital. Elles restent
soumises à l’impôt fédéral.

Ce privilège est fondé sur la prévention de la double imposition. Il
est critiqué comme substituant un principe de territorialité au prin-
cipe d’universalité et ne se retrouve pas dans le projet de loi harmoni-
sée sur les impôts des cantons et des communes.

Le canton a un intérêt fiscal à l’établissement de telles sociétés,
puisqu’il conserve 30 % de l’impôt de défense nationale et 12 % de
l’impôt anticipé.

Sociétés mixtes ou auxiliaires

De rares cantons limitent leur imposition au revenu de source
suisse de sociétés qui ne sont pas exclusivement des holdings ou des
sociétés domiciliées, à condition que la plus grande partie de leur
revenu provienne de sources étrangères ; le revenu de source étran-
gère est donc exonéré ou, parfois, soumis à un taux réduit.

L’impôt fédéral reste applicable.

Ces sociétés ont des bureaux et un certain personnel.

Sociétés de base

Plusieurs cantons accordent des réductions de taux ou de base
imposable aux sociétés dépendant de groupes étrangers, dotées de
bureaux, mais dont l’activité produit son impact à l’étranger (quar-
tiers généraux, gestion d’un patrimoine financier, etc.). Leurs profits
sont considérés comme partiellement extraterritoriaux, comme ceux
d’établissements stables étrangers.

§ 3. — Sociétés holdings

En cas de détention d’une participation représentant au moins
20 % du capital ou 2.000.000 FS en valeur vénale, l’impôt fédéral est
réduit en proportion du rapport entre le rendement net des participa-
tions et le bénéfice net total (1).

Le rendement net est constitué par le revenu, diminué des frais de
financement et d’une contribution de 5 % au titre de frais d’adminis-
tration, ainsi que d’une éventuelle réduction liée à la distribution du
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(1) LIFD, art. 69.



bénéfice. Les bénéfices en capital ne font pas partie du rendement des
participations (1).

Les sociétés dont le but statutaire principal est de gérer durable-
ment des participations sont exonérées d’impôts sur le revenu dans la
plupart des cantons, mais restent soumises à l’impôt fédéral, sauf
application de la réduction pour participation.

L’exemption s’applique aux dividendes et plus-values sur titres et
s’étend également aux revenus accessoires (intérêts, redevances).

Certains cantons exigent :
— que la participation représente une certaine proportion des actifs ;
— que le revenu des participations représente une certaine propor-

tion des revenus totaux ;
— que la participation soit significative (20 % ou 2.000.000 FS).

La loi fédérale du 14 décembre 1990 sur l’harmonisation des
impôts directs des cantons et des communes prévoit (i) la réduction
de l’impôt (2) sur les rendements nets des participations et (ii) l’exo-
nération des holdings pures, mais exige que les participations ou leur
rendement représentent au moins deux tiers des actifs ou des
recettes (3).

L’exercice d’une activité commerciale ou industrielle est incompa-
tible avec le régime des holdings pures, mais non avec celui des hol-
dings mixtes.

La holding pure reste soumise à l’impôt cantonal sur le capital,
généralement à un taux réduit (0,3-4,8 %).
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(1) LIFD, art. 70.
(2) LHID, art. 28.1.
(3) LHID, art. 28.2.





TROISIÈME PARTIE

IMPOSITION DES REVENUS
DANS L’ÉTAT DE LA SOURCE





L’impôt sur les revenus de source belge

La Belgique impose à l’impôt des personnes physiques les habitants
du royaume, à l’impôt des sociétés les sociétés qui ont en Belgique
leur siège social ou leur principal établissement et à l’impôt des per-
sonnes morales les entités dotées de la personnalité juridique, ne se
livrant pas à une activité lucrative, et qui ont leur siège social ou leur
principal établissement en Belgique. Elle impose donc les personnes
et les sociétés ou entités selon le principe de la résidence ou du siège
principal.

Comme la plupart des États, la Belgique impose également les
revenus de source belge des personnes ou des sociétés n’ayant pas en
Belgique leur résidence ou leur siège principal : elle appelle cette
imposition « impôt des non-résidents », bien que les revenus impo-
sables soient déterminés comme en matière d’impôt des personnes
physiques, d’impôt des sociétés ou d’impôt des personnes morales,
selon l’identité du bénéficiaire des revenus.

Parfois, cet impôt sera établi sur l’ensemble des revenus, à un taux
progressif (INR des personnes physiques) ou proportionnel (INR-
Soc.). Parfois, il sera limité à une retenue à la source, c’est-à-dire à
un précompte.

Plutôt que de parler d’un impôt des non-résidents, on pourrait
qualifier cet impôt d’impôt sur les revenus de source belge (1).

(1) L. Hinnekens, De territorialiteit van de Belgische belastingen in het algemeen en
op de inkomsten in het bijzonder, p. 99. Cfr outre l’ouvrage précité : Lagae, « La
réforme de l’impôt des non-résidents », in J. Malherbe et al., Réformes fiscales belges
(1988-1989), 1992, p. 481 ; J. Ghysbrecht , « Le régime des sociétés étrangères en Bel-
gique », in Le régime fiscal des sociétés en Belgique, 1990, p. 349 ; L. Hinnekens , « La
réforme de l’impôt des non-résidents organisé par la loi du 22 décembre 1989 »,
R.G.F., 1990, p. 133.





TITRE PREMIER

BÉNÉFICES ET PROFITS

CHAPITRE PREMIER. — BÉNÉFICES
DES ENTREPRISES

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT CONVENTIONNEL
GÉNÉRAL

Section 1. — Définitions

§ 1er. — Établissement stable

Constitue un établissement stable toute installation fixe d’affaires
par l’intermédiaire de laquelle l’entreprise exerce son activité (1).

Les auteurs de la Convention OCDE n’ont voulu retenir ni le cri-
tère de productivité ni celui de profitabilité.

Le premier de ces critères a été considéré comme inutile dans la
mesure où il est évident que, dans une entreprise commerciale bien
administrée, chaque élément de l’entreprise contribue à la producti-
vité de l’ensemble.

La notion de profitabilité, quant à elle, a paru peu opportune. Un
établissement stable qui fait des bénéfices une année peut, en effet, ne
pas en faire l’année suivante et il serait fâcheux que la qualité d’éta-
blissement stable soit reconnue une année et refusée ensuite à cer-
taines activités commerciales en raison de fluctuations de la profitabi-
lité. En outre, même une succursale dont la gestion se solde par des

(1) Convention OCDE, art. 5.1. Zagaris, « Permanent Establishment Provisions »,
B.I.F.D., 1992, p. 331 ; van Raad , « The 1977 OECD Model convention and commen-
tary — Selected suggestions for amendment of the articles 7 and 5 », Intertax, 1991,
p. 497 ; sur le modèle 1992, crf Fink , « Taxation of the permanent establishment
(Articles 5 and 7), associated enterprises (Article 9) and the mutual agreement proce-
dure (Article 25) », Intertax, 1992, p. 676. Comp. Nitikman , « The Meaning of Perma-
nent Establishment in the 1981 US Model Income Tax Treaty : Part 1 », International
Tax Journal, vol. 15, 1988-1989, pp. 159 et 257.



pertes chaque année peut néanmoins, dans le cadre général de l’entre-
prise, contribuer aux gains de celle-ci.

La formule retenue par les auteurs de la convention, ne faisant
appel qu’à la notion d’installation fixe d’affaires, a été considérée
comme plus claire et plus facile à appliquer.

Constitueront des établissements stables un siège, un bureau, une
usine, une mine, etc.

Il en sera de même d’un chantier de construction ou de montage,
si sa durée dépasse douze mois (Convention OCDE) ou six mois
(Convention ONU).

La Convention ONU assimile au chantier l’exercice sur le chantier
d’activités de surveillance.

Elle traite également comme constitutive d’un établissement stable
la fourniture de services, y compris le conseil, à l’intervention de per-
sonnel engagé par l’entreprise à cette fin, si cette activité dépasse six
mois au total au cours d’une période de douze mois.

À défaut d’un tel établissement, les activités de l’entreprise étran-
gère ne sont pas jugées suffisamment localisées dans le pays pour y
justifier une taxation : des ventes isolées, effectuées depuis l’étranger,
ne donnent pas lieu à bénéfice taxable dans le pays de destination.

En outre, certains types d’installations sont exclus de la notion
d’établissement stable parce que l’activité qui y est exercée est trop
éloignée de la réalisation du bénéfice pour être imposable.

Il en sera ainsi :

— des installations destinées à des activités de caractère préparatoire
ou auxiliaire : publicité, fourniture d’informations, etc. ;

— des installations de stockage, d’exposition ou de livraison et des
marchandises entreposées à ces fins ou aux fins de transformation
par une autre entreprise ;

— des bureaux d’achat ou de rassemblement d’informations (jour-
naux, par exemple).

Le caractère préparatoire ou auxiliaire de l’activité doit s’apprécier
de manière restrictive et l’on sortirait du cadre de l’exception si les
résultats des recherches de laboratoire, par exemple, étaient non seu-
lement utilisés par l’entreprise, mais encore vendus à un tiers.
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§ 2. — Succursale et filiale

La notion est différente de celle de succursale au sens du droit
commercial de nombreux pays, qui requiert un siège d’activité et la
présence d’un mandataire capable d’engager l’entreprise à l’égard des
tiers.

Bien entendu, une filiale, c’est-à-dire une société contrôlée par une
société étrangère, ne constitue pas en soi un établissement de ladite
société : elle est imposable, en tant que société locale, sur ses propres
bénéfices.

Le choix entre la succursale et la filiale pour l’exercice d’une acti-
vité à l’étranger est un problème classique d’organisation fiscale (1).

Cependant, la filiale qui exerce pour le compte de la société mère
une activité constitutive d’un établissement stable sera considérée
comme un tel établissement et la société mère sera passible de l’impôt
sur les bénéfices résultant des ventes effectuées en son nom par sa
filiale. La filiale sera en outre imposée séparément sur les bénéfices
qu’elle a réalisés elle-même.

§ 3. — Agents et représentants

Même en l’absence d’une installation fixe, un agent « dépendant »
de l’entreprise étrangère, employé ou non, constituera un établisse-
ment stable dès qu’il a le pouvoir de conclure des contrats au nom
de l’entreprise et exerce habituellement ce pouvoir (2). Un agent ne
constitue pas un établissement stable si ses pouvoirs ne dépassent pas
le cadre d’activités préparatoires ou auxiliaires exclues elles-mêmes de
la notion d’établissement stable. Par exemple, puisqu’une installation
sans autre objet que l’achat de marchandises ne constitue pas un éta-
blissement stable, il convient de ne pas considérer une personne
comme un tel établissement dans le cas où ses pouvoirs sont limités
à la conclusion de tels contrats.
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(1) Becker, « The renaissance of the permanent establishments within the EC »,
Intertax, 1991, p. 202 ; de Hosson , « A Europe crowded with branches », Intertax,
1991, p. 352 ; Masek, « Foreign Branch or Foreign Subsidiary ? », International Tax
Journal, vol. 17, 1990-1991, no 3, p. 28.

(2) Williams et Huston , « Agency Permanent Establishments : The Black Hole of
Tax Treaties », Tax Planning International Review, 1992, no 10, p. 19 et no 11, p. 25 ;
Avery Jones et Ward, « Agents as Permanent Establishments under the OECD Model
Tax Convention », Eur. Tax., 1993, p. 154 ; Roberts , « The Agency Element of Perma-
nent Establishment : The OECD Commentaries from the Civil Law View », Intertax,
1993, pp. 396 et 488.



Le pouvoir doit être exercé dans des relations externes à l’entre-
prise. L’engagement de personnel interne ne suffirait pas.

D’après le modèle de Convention ONU, l’agent, même s’il ne dis-
pose pas du pouvoir de contracter, constitue un établissement stable
s’il conserve dans le pays un stock sur lequel il prélève régulièrement.

Ce modèle prévoit aussi une exception applicable aux entreprises
d’assurances représentées par un agent dépendant : même si cet agent
n’a pas le pouvoir de signer les polices, ce qui est généralement le cas,
l’entreprise aura un établissement stable dès qu’elle perçoit des primes
ou assure des risques dans le pays.

En revanche, un agent dépendant, par exemple un concessionnaire
de vente, ne constitue pas un établissement stable de l’entreprise
étrangère dont il vend les produits tant qu’il agit dans le cadre ordi-
naire de son activité : il sortirait de ce cadre, par exemple, en
concluant des contrats au nom de l’entreprise.

Le modèle ONU considère comme établissement stable l’agent
indépendant qui agit exclusivement ou presque exclusivement pour
une seule entreprise.

§ 4. — Bénéfice

La Convention modèle ne définit pas le terme « bénéfice ». Le
paragraphe 7 de l’article 7 précise simplement que cet article n’est pas
applicable aux revenus visés par d’autres dispositions de la Conven-
tion. C’est ainsi que les dividendes, intérêts, redevances sont soumis
à un régime propre (cfr infra), sauf lorsque la participation, la
créance, le droit ou le bien générateur de ces produits peuvent « se
rattacher effectivement à un établissement stable » (articles 10, § 4,
11, § 4, 12, § 3). Cette condition est remplie, par exemple, lorsqu’un
emprunt a été souscrit pour les besoins d’un établissement stable et
que ce dernier assume la charge des intérêts.

Les gains en capital qui proviennent de l’aliénation de biens mobi-
liers ne sont imposables au titre de bénéfices industriels et commer-
ciaux que dans la mesure où ces biens dépendent de l’actif d’un éta-
blissement stable, par dérogation à la règle qui attribue le droit d’im-
position à l’État dont le bénéficiaire est résident.
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Section 2. — Source du revenu

Une entreprise étrangère autre qu’une entreprise immobilière n’est
imposable dans l’État où elle exerce ses activités, considéré comme
l’État de la source, que si elle y possède un établissement stable.

Seuls sont imposables les bénéfices réalisés par l’entreprise étran-
gère dans le cadre de son établissement (1) : si elle disposait de parti-
cipations dans des sociétés locales, de créances sur des débiteurs éta-
blis dans le pays, de brevets y concédés, générateurs de dividendes,
d’intérêts ou de redevances, mais non investis dans son établissement,
les revenus de ces éléments ne pourraient être imposés globalement
avec les autres revenus de l’établissement. Ils subiraient le traitement
propre des dividendes, intérêts ou redevances recueillis par des non-
résidents : perception d’une retenue à la source ou exonération. Se
trouve ainsi écarté le régime de la « force attractive » de l’établisse-
ment, aux termes duquel l’établissement attirerait à lui tous les reve-
nus de source locale de l’entreprise concernée.

En revanche, si la participation, la créance ou le droit incorporel
se rattachent effectivement à l’établissement, les revenus qu’ils pro-
duisent sont imposables avec les autres revenus de l’établissement (2).

Ces bénéfices sont ceux que l’établissement réaliserait s’il consti-
tuait une entreprise distincte, traitant en toute indépendance avec son
siège central (3). S’il transfère de façon anormale des bénéfices à ce
siège, par exemple en lui fournissant des marchandises à des prix trop
élevés (4), le bénéfice déplacé sera ajouté au résultat de l’établisse-
ment (5).
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(1) Convention OCDE, art. 7. OCDE, « Modèle de convention fiscale : attribution
de revenus aux établissement stable », Questions de fiscalité internationale, no 5, 1994.

(2) Convention OCDE, art. 10, § 4, 11, § 4 et 12, § 3.
(3) Bierlaagh, « Permanent establishments, the separate enterprise fiction : is it a

fact ? », Intertax, 1992, p. 156.
(4) Comp. Convention OCDE, art. 9 pour les sociétés associées (sociétés mères et

filiales, sociétés sœurs, etc.).
(5) On ne peut à proprement parler considérer ces fournitures comme des achats

et des ventes puisque l’entreprise étrangère et son établissement ne constituent pas des
personnalités juridiques distinctes.



Section 3. — Imposition dans l’État de la source

§ 1er. — Déductions

Toutes les dépenses réellement exposées au profit de l’établissement
stable sont admises en déduction, à savoir :
— les dépenses exposées par l’établissement stable lui-même pour ses

besoins propres ;
— les dépenses exposées par le siège central étranger pour les besoins

de l’établissement stable ;
— une quote-part des dépenses générales du siège central, calculée,

par exemple, sur base des chiffres d’affaires respectifs.
Souvent, dans le cadre d’un établissement local défini en droit

interne, seules les dépenses se rapportant exclusivement à l’établisse-
ment sont déductibles, à l’exclusion de toute participation aux
dépenses générales de l’entreprise (1).

Un établissement ne peut, à défaut de personnalité juridique dis-
tincte, déduire ni intérêts sur les sommes mises à sa disposition par
le siège central, ni loyers ou redevances sur des biens « loués » ou
« concédés » par ce siège.

Le refus de ces déductions constitue une dérogation à la règle qui
veut que l’établissement soit assimilé à une entreprise indépendante,
traitant comme telle avec son siège central (2).

Si une telle déduction est souhaitée, l’entreprise étrangère créera
une filiale.

La déduction est toutefois admise par le Commentaire OCDE si les
paiements constituent des opérations étroitement liées à l’activité
ordinaire de l’entreprise. Il en sera ainsi des versements d’intérêts
effectués entre différentes parties d’une même entreprise financière ou
bancaire.

En revanche, un établissement peut déduire les intérêts des sommes
empruntées à des tiers, banques par exemple, à son intervention ou
à celle du siège central pour les besoins de l’établissement.

Le transfert de marchandises par l’établissement à son siège don-
nera lieu à constatation d’un revenu, le transfert par le siège à l’éta-
blissement permettra la constatation d’une charge, avant même que
les marchandises soient vendues, donc que l’entreprise au sens juridi-
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(1) Par exemple, C.I.R. belge, art. 237.
(2) Com. Conv. 7/312, précité.



que ait réalisé un produit. L’établissement constate donc fiscalement
un produit ou une charge qui n’existe pas commercialement.

De même, un établissement est imposable sur son bénéfice, même
si l’entreprise a globalement subi une perte.

La logique devrait permettre la déduction d’intérêts ou de rede-
vances même si ces charges ne sont pas constatées comptablement au
niveau de la société prise dans son ensemble, puisqu’elles ne sont pas
payées à des tiers (1).

§ 2. — Méthode de détermination
du bénéfice

Normalement, le bénéfice de l’établissement sera déterminé sur
base de sa comptabilité séparée.

Cette règle n’exclut pas l’utilisation d’autres méthodes en vue d’éta-
blir les bénéfices d’un établissement stable, lorsque la méthode préco-
nisée s’avère impraticable. Par exemple, on appliquera aux entreprises
d’assurances des coefficients appropriés aux primes brutes versées par
les titulaires de polices dans le pays considéré.

En outre, quoique la Convention soit basée sur le principe de la
tenue d’une comptabilité distincte pour l’établissement stable, le com-
mentaire ne rejette pas la méthode consistant à calculer les bénéfices
de l’établissement stable non sur base d’une comptabilité séparée,
mais simplement en répartissant les bénéfices totaux de l’entreprise
selon diverses formules. Un État contractant peut continuer à
employer une telle méthode si elle y est couramment adoptée, à
condition que l’on puisse équitablement considérer que le résultat
obtenu est conforme aux principes d’imposition des établissements
stables.

Parfois, les pays en développement demanderont, lors de l’exécu-
tion d’un contrat clefs en mains, à imposer le bénéfice des prestations
d’études, même antérieures à la création de l’établissement.
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(1) Santini, Le régime fiscal des sociétés étrangères en droit comparé, 1985, pp. 247
et 256.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Section 1. — Définitions

§ 1er. — Établissement belge

En l’absence de convention, une entreprise étrangère est imposable
dès qu’elle dispose d’un établissement belge, défini depuis 1990 (1)
dans les mêmes termes que le concept conventionnel.

Jadis, en droit interne, l’établissement belge se définissait comme
toute installation fixe de caractère productif (2), réunissant donc les
conditions de stabilité, productivité et dépendance.

Les conventions fiscales définissent l’établissement stable comme
toute installation fixe d’affaires par l’intermédiaire de laquelle l’entre-
prise exerce tout ou partie de son activité, que celle-ci soit productive
ou non.

La définition conventionnelle ne différait pas dans ses effets de la
définition belge. La condition de productivité, propre à la législation
belge, était omise de la définition conventionnelle parce qu’elle est
supposée remplie dans toute entreprise bien organisée (3).

Un bureau de coordination ou de contrôle était jugé productif
même s’il ne portait pas en compte ses activités. La jurisprudence
belge a refusé d’interpréter la condition de productivité comme s’ap-
pliquant à l’établissement, isolé de l’ensemble de l’entreprise (4).

Celui qui voit mettre un local à sa disposition par un client à qui
il donne des conseils « dispose » d’un établissement stable. Il n’est pas
nécessaire qu’il ait un droit contractuel lui permettant, d’utiliser le
local librement et à toutes fins (5).

(1) C.I.R., art. 229, § 1er.
(2) C.I.R., ancien, art. 140, § 3, ancien ; cfr Van Fraeyenhoven , « L’évolution dans

les différents pays du concept d’établissement stable », Rapport belge, Congrès IFA,
Stockholm, 1967, Rev. fisc., 1967, p. 423.

(3) Comm. OCDE, art. 5, 3.
(4) L. Hinnekens, De territorialiteit van de Belgische belastingen [...], pp. 131-132

et réf. citées.
(5) Cass., 30 novembre 1978, Pas., 1979, I, 371 et concl. contr. de M. le Procureur

général Dumon.



La notion d’établissement belge est plus large que celle d’établisse-
ment stable, notamment en ce qu’elle ne prévoit pas les mêmes excep-
tions : un bureau d’achat, par exemple, constituerait un établissement
belge, pas un établissement stable (1).

En revanche, dès qu’il y a établissement stable au sens convention-
nel, il y a nécessairement établissement belge (2).

Un appartement privé peut constituer un établissement stable. En
l’espèce, il était occupé par le fils des associés d’une société étrangère,
dont le nom était mentionné sur la carte de visite de la société. Il y
recevait les clients belges et y concluait les contrats (3).

§ 2. — Succursale

Les deux notions sont différentes de celle de succursale au sens du
droit commercial (4), qui requiert un siège d’activité et la présence
d’un mandataire capable d’engager l’entreprise à l’égard des tiers.

§ 3. — Agents et représentants

Même en l’absence d’une intallation fixe, un agent « dépendant »
de l’entreprise étrangère constituera un établissement stable s’il a le
pouvoir de conclure des contrats au nom de l’entreprise et l’exerce
habituellement (5) dans des relations externes à l’entreprise (6).

En l’absence de convention internationale, un agent traitant des
opérations au nom de l’entreprise constituera un établissement belge
même s’il n’a pas le pouvoir de l’engager (7).

En revanche, un agent indépendant ne constitue pas un établisse-
ment stable de l’entreprise étrangère s’il demeure dans le cadre nor-
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(1) Com. I.R., 140/22.
(2) Bruxelles, 24 mars 1987, J.D.F., 1988, p. 5, obs.
(3) Bruxelles, 18 février 1992, R.G.F., 1992, p. 268, obs. E. Moureaux (p. 270).
(4) L. coord. soc., art. 98 ; Rigaux , « La notion de succursale d’une société étran-

gère en droit belge », Liber Amicorum Baron Louis Fredericq, 1966, p. 815. Les succur-
sales doivent tenir une comptabilité conforme à la loi belge pour leurs opérations (loi
du 17 juillet 1975 relative à la comptabilité et aux comptes annuels des entreprises,
art. 1er, al. 2).

(5) Sauf dans le cadre d’activités préparatoires ou auxiliaires exclues de la notion
d’établissement stable. Convention OCDE, art. 5.5.

(6) L’engagement de personnel interne ne suffirait pas.
(7) C.I.R., art. 229, § 2 ; Com. I.R., 140/20. Toutefois, toujours en droit interne, les

bénéfices réalisés à l’intervention d’un simple collecteur de commandes, qui se borne
à transmettre à l’étranger les ordres de la clientèle, sont exonérés sous condition de
réciprocité (C.I.R., art. 231, 3o).



mal de son activité : il en sortirait, par exemple, en concluant des
contrats au nom de l’entreprise (1).

§ 4. — Chantiers

Un chantier de construction ou de montage constitue un établisse-
ment stable au sens de la Convention OCDE si sa durée dépasse
douze mois et un établissement belge au sens du droit interne si elle
dépasse une durée ininterrompue de trente jours.

Des interruptions temporaires ou saisonnières sont à inclure dans
la durée caractérisant l’établissement stable. Il en est de même des
travaux laissés à des sous-traitants (2).

Encore faut-il que l’entrepreneur principal ait disposé d’installa-
tions en Belgique. S’il agit à l’intervention de sous-traitants et si son
personnel de surveillance se déplace en voiture et regagne chaque jour
un hôtel situé à l’étranger, il ne dispose pas d’un établissement
stable (3).

Le déplacement d’un chantier, routier par exemple, ne fait pas
commencer une nouvelle période.

Des commandes successives s’inscrivant dans le cadre d’un contrat
global ne peuvent être scindées (4).

Des travaux sans lien entre eux ne peuvent en revanche être tota-
lisés, même s’ils sont exécutés au départ de la même adresse en Bel-
gique (5).

De même, une entreprise n’a pas un établissement stable dans un
pays dès lors qu’elle se borne à y prêter du personnel à un autre
entrepreneur (6).

Un local mis à la disposition d’une société d’engineering italienne,
qui supervise la construction d’une usine chimique en Belgique, par
le maître de l’ouvrage, ne constitue pas un chantier dès lors que la
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(1) Convention OCDE, art. 5.6. ; C.I.R., art. 229, § 2.
(2) Comm. OCDE, art. 5.18. Le sous-traitant lui-même disposera d’un établisse-

ment stable si la durée de son propre chantier atteint la période fixée par la convention
ou la loi.

(3) Mons, 28 avril 1976, J.D.F., 1977, p. 155, obs. Bellstedt et Malherbe , « L’éta-
blissement mobile est-il un établissement stable ? ».

(4) Bruxelles, 24 mars 1987, J.D.F., 1988, p. 5, obs., R.G.F., 1987, p. 265 ; L. Hin-
nekens, « Quand un chantier constitue-t-il un établissement stable ? », R.G.F., 1987,
p. 260.

(5) Cass., 24 mai 1991, Pas., I, 835, Bull. contr., 1992, no 721, p. 2863, cassant
Bruxelles, 6 février 1990, F.J.F., no 91/2.

(6) Anvers, 4 septembre 1992, F.J.F., no 93/10.



société étrangère n’en a pas l’usage exclusif et que les clés restent en
possession du maître de l’ouvrage. Peu importe qu’il s’agisse d’un
bureau plutôt que d’une baraque de chantier : la différence résulte de
la nature des prestations, en l’espèce intellectuelles et non
manuelles (1).

Dès lors que la qualification de travaux de construction n’est pas
contestable, peu importe qu’il s’agisse de travaux principaux ou
accessoires, d’entretien par exemple (2).

§ 5. — Assureurs étrangers

Pour les assureurs étrangers, constituent des revenus imposables
produits ou recueillis en Belgique les bénéfices résultant de leurs opé-
rations en Belgique, même en l’absence d’un établissement, dès qu’ils
y recueillent habituellement des contrats autres que des contrats de
réassurance (3).

Le débiteur de la prime doit retenir un précompte pofessionnel (4),
qui constituera, à défaut d’établissement, la seule imposition due.

Cette imposition sera écartée par les conventions internationales
conclues par la Belgique, sous réserve de leur libellé dérogeant fré-
quemment au modèle de l’OCDE.

Section 2. — Imposition dans l’État de la source

§ 1er. — Déductions

Dans le cadre d’un établissement belge interne, seules les dépenses
se rapportant exclusivement à l’établissement belge sont déductibles,
à l’exclusion de toute participation aux dépenses générales de l’entre-
prise (5).
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(1) Bruxelles, 4 février 1992, F.J.F., no 92/153, R.G.F., 1992, p. 271, obs. Moureau .
(2) Id.
(3) C.I.R., art. 228, § 2, 3o, b.
(4) A.R.-I.R., art. 87, 5o, c. Taux : 4, 3 % de la prime brute (A.R.-I.R., Annexe III,

chap. IX, no 62, c).
(5) C.I.R., art. 237.



§ 2. — Méthode de détermination
du bénéfice

Le bénéfice de l’établissement est déterminé en principe sur base de
sa comptabilité (1).

Minima de bénéfices

À défaut de comptabilité probante, le bénéfice pourra être déter-
miné par comparaison.

Dans ce cadre, en raison de la difficulté de trouver des points de
comparaison applicables à des entreprises étrangères, des minima de
bénéfices imposables à charge de ces entreprises ont été fixés (2).

Le minimum général est fixé par rapport aux recettes (10 % du
chiffre d’affaires) et, en tous cas, par rapport au personnel (300.000 F
par membre du personnel), avec un minimum absolu de 400.000 F.

Il existe également des minima applicables à certaines catégories
d’entreprises.

Bureaux et centres de coordination

Ce système a connu une généralisation remarquable par son appli-
cation aux bureaux et centres de coordination (quartiers généraux,
regional headquarters) ouverts par les multinationales pour le contrôle
de leurs filiales.

Les activités exercées par ces bureaux dépassaient le cadre des acti-
vités auxiliaires puisqu’elles relevaient de la gestion. Ils étaient donc
imposables comme établissements stables.

Il était difficile de leur attribuer un bénéfice puisque, ne facturant
généralement rien, ils ne constituaient pas des « centres de profit »
(profit centers). Leurs recettes se limitaient aux fonds versés périodi-
quement par le siège central pour couvrir leurs frais.

La Belgique, désireuse, comme tous les pays, d’attirer ces succur-
sales génératrices d’emploi, a transformé en fait le bénéfice minimum
en bénéfice forfaitaire.
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(1) Sur la taxation des établissements stables, cfr Deblauwe , « De grondslag van
de belasting », in G. Joseph, L. Hinnekens, J. Malherbe et J. van Hoorn , Jr., Het
Belgisch internationaal belastingrecht in ontwikkeling, 1993, p. 243.

(2) A.R.-I.R., art. 182.



§ 3. — Taux de l’impôt

L’impôt des non-résidents à charge des établissements de sociétés
étrangères est en principe perçu au taux de 43 %, plus élevé que le
taux maximum de 39 % applicable aux sociétés belges (1).

La clause de non-discrimination des conventions signées par la Bel-
gique prévoit l’égalité de traitement entre établissements stables d’en-
treprises étrangères et entreprises belges, en réservant généralement à
la Belgique le droit d’imposer les établissements stables au taux maxi-
mal applicable à l’ensemble ou à une fraction des bénéfices des
sociétés belges (2).

La Belgique peut donc appliquer le taux ordinaire de l’impôt des
sociétés (39 %). Les taux réduits seront réservés aux sociétés belges.

Certaines conventions (France, Luxembourg, Pays-Bas) prévoient
un taux maximum égal aux impôts belges qui s’appliqueraient aux
bénéfices (INR-Soc) et aux revenus distribués (précompte mobilier),
en supposant une affectation conforme à l’affectation globale des
bénéfices sociaux. Toutefois, le calcul est rendu forfaitaire : le supplé-
ment d’impôt est de 10 % sur la moitié du bénéfice de l’établissement
après impôt belge, soit actuellement 3,05 % (3). La convention
conclue avec la Tunisie prévoit au même titre un impôt de 15 % sur
la totalité du bénéfice. Le taux de 43 % reste donc d’application.

Il en est de même :

— à l’égard de l’Irlande, la convention permettant l’application d’un
taux dépassant de cinq points le taux applicable aux sociétés
belges ;

— à l’égard du Canada, de la Finlande, de la Pologne, du Sri Lanka
et de la Norvège, les conventions autorisant la Belgique à appli-
quer, nonobstant la clause de non-discrimination, le taux prévu
par sa législation interne ;

— à l’égard de la Nouvelle-Zélande et de l’ex-Yougoslavie, la
convention ne contenant pas de clause de non-discrimination.
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(1) Ces taux sont à augmenter de la contribution complémentaire de crise ajoutant
trois centimes addtionnels à l’impôt.

(2) Certaines conventions visent le taux maximum applicable aux bénéfices non dis-
tribués. Même lorsque la réserve n’est pas formulée (Japon), la même interprétation de
la clause de non-discrimination est donnée (Com. Conv., 24/23).

(3) Com. Conv. 24/23.



§ 4. — Comparaison entre succursale
et filiale

Les principales différences entre la filiale et l’établissement sont,
sur le plan international, les suivantes.

L’établissement se verra parfois imposé à un taux plus élevé qu’une
filiale. En revanche, le rapatriement de ses bénéfices ne donne pas lieu
à retenue de la source alors que la distribution de dividendes par une
filiale entraîne la perception d’une telle retenue. Une double imposi-
tion du bénéfice de l’établissement subsiste si le pays du siège n’ad-
met, comme la Belgique en droit interne, qu’une réduction de taux et
non une exonération ou un crédit d’impôt.

La filiale peut déduire toutes ses charges, y compris les intérêts et
redevances payés à la société mère. L’établissement ne peut déduire
les intérêts ou redevances attribués au siège central de l’entreprise
dont il fait partie.

Les pertes de l’établissement sont déductibles du bénéfice de l’en-
treprise dans son ensemble, alors que les pertes d’une filiale ne peu-
vent être prises en considération que par l’enregistrement d’une
réduction de valeur, admise fiscalement, à l’occasion de la liquidation
de la filiale.

En revanche, une perte du siège central peut, en Belgique, être
compensée avec le bénéfice d’un établissement étranger, rendant ino-
pérante l’exemption conventionnelle de ce bénéfice.

L’établissement subit, en Belgique, une imposition discriminatoire
sur ses dividendes, puisqu’il ne peut imputer le précompte mobilier y
afférent.

La liquidation d’une filiale entraîne en Belgique la perception d’un
impôt sur les plus-values latentes auquel n’est pas soumise la cessa-
tion d’activité d’un établissement.

Un établissement ne peut en principe se prévaloir des conventions
internationales conclues par le pays d’accueil. En revanche, il peut
invoquer les conventions conclues par le pays du siège central de l’en-
treprise.

Le recouvrement des impôts dus par l’établissement peut, si la
convention applicable prévoit une assistance administrative suffisam-
ment large, être poursuivi sur tous les biens de l’entreprise alors que
les impôts dus par la filiale ne pourront normalement être recouvrés
que sur les biens de celle-ci.
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SOUS-CHAPITRE III. — DROIT COMPARÉ
FRANCE

Section unique. — Imposition dans l’État
de la source

§ 1er. — Droit interne

La nécessité de soumettre les sociétés étrangères à un régime spécial
avait déjà été perçue par le législateur français en application de la
loi du 29 juin 1872 établissant une taxe annuelle sur les intérêts et
dividendes. On distinguait les sociétés étrangères abonnées et non
abonnées (1). Les sociétés abonnées payaient l’impôt sur une quotité
de leurs titres, arrêtée par le ministre des Finances, censée représenter
les titres circulant en France. Les sociétés non abonnées le payait sur
la quotité de leurs titres correspondant aux biens employés en France
pour les besoins de leur commerce et de leur industrie, à l’exclusion
des simples placements de fonds.

Si la société n’était pas abonnée, l’impôt était dû une seconde fois
sur les dividendes et intérêts payés en France ou touchés à l’étranger
par des personnes domiciliées en France. La double imposition n’était
pas évitée (2).

Les sociétés de capitaux étrangères exerçant une activité en France
sont passibles non seulement de l’impôt français sur les sociétés, mais
aussi d’un impôt sur les distributions provenant des bénéfices réalisés
en France (3).

La loi présume à cet égard que les bénéfices et plus-values réalisés
en France sont intégralement distribués par la société étrangère. L’as-
siette de l’impôt sur la distribution est dès lors égale au montant total
des bénéfices réalisés en France — imposables ou exonérés — sous
déduction de l’impôt des sociétés applicable.

La loi présume aussi que les bénéficiaires de la distribution sont
domiciliés à l’étranger. La distribution se voit dès lors appliquer le

(1) Loi du 31 juillet 1929, art. 5.
(2) Houpin et Bosvieux, Traité général théorique et pratique des sociétés civiles et

commerciales et des associations, 1935, p. 615, note 4.
(3) CGI, art. 115quinquies.



régime fiscal des distributions à des non-résidents : absence d’avoir
fiscal et par conséquent de précompte, mais retenue à la source de
25 % par la société distributrice.

Ces deux présomptions peuvent cependant être renversées et la
société peut obtenir une révision de l’impôt payé si elle prouve :
— que les distributions effectives sont inférieures aux bénéfices d’ori-

gine étrangère, d’où suit une réduction de l’assiette de l’impôt sur
la distribution ;

— ou que tout ou partie des distributions bénéficient à des personnes
domiciliées en France, d’où inapplicabilité de la retenue de 25 %
à cette partie des bénéfices.

§ 2. — Droit conventionnel

Les conventions internationales réduisent souvent la base ou le
taux de l’impôt de distribution.

L’article 17.1 de la Convention avec la Belgique prévoit une rete-
nue de 10 % sur une base réduite de moitié. En contrepartie, l’impôt
belge sur les bénéfices de succursales de sociétés françaises est réduit
de façon analogue (1).
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(1) Art. 17.3.



ÉTATS-UNIS

Section 1. — Définitions

Activité d’affaires aux États-Unis

Le concept de base est l’activité d’affaires aux États-Unis (trade or
business in the United States).

Une activité commerciale continue aux États-Unis, telle l’exploita-
tion d’une usine ou d’un supermarché, constituera bien entendu une
telle activité. En revanche, la simple perception de revenus d’investis-
sements passifs (dividendes, intérêts), ne constituera pas une activité
d’affaires. Entre ces extrêmes, il reste un grand nombre d’activités à
classer.

À défaut de définition légale, une importante jurisprudence a pré-
cisé le concept.

L’existence d’une activité d’affaires aux États-Unis requiert d’une
part la continuité des activités et d’autre part la poursuite active d’un
profit.

Quelques opérations isolées ne constitueront pas une activité d’af-
faires, sauf s’il s’agit, par exemple, de la vente d’une installation com-
plète par une entreprise qui n’effectue que quelques ventes par an.
L’existence d’un bureau indique une activité d’affaires, sauf si les acti-
vités de ce bureau n’impliquent la prise d’aucune décision et consti-
tuent un simple secrétariat.

La poursuite active d’un profit s’oppose à la détention passive d’in-
vestissements.

Un contribuable peut être engagé dans une activité d’affaires aux
États-Unis même s’il n’agit que par l’intermédiaire d’un mandataire
ou représentant.

Le fait d’être considéré comme engagé dans une activité d’affaires
aux États-Unis sera parfois avantageux et parfois désavantageux
pour le contribuable.



A. Prestation de services

En rendant des services personnels, un contribuable, personne phy-
sique ou société, s’engage dans une activité d’affaires.

L’administrateur d’une société, qui perçoit des appointements sans
exercer d’activité est toutefois engagé dans une activité d’affaires, sa
rémunération assurant sa disponibilité pour la société (1).

Sont exceptés les services rendus à un étranger non résident, une
association ou une société étrangère non engagée dans une activité
d’affaires aux États-Unis ou au bureau ou lieu d’affaires étranger
d’un citoyen ou résident américain ou d’une association ou société
américaine par un étranger non résident qui n’est pas présent aux
États-Unis pendant plus de 90 jours au cours de l’exercice fiscal et
qui perçoit une rémunération ne dépassant pas 3.000 (2).

B. Vente de marchandises

La vente régulière de marchandises aux États-Unis constitue une
activité d’affaires dans ce pays, par opposition à des ventes occasion-
nelles.

Le vendeur étranger est considéré comme réalisant des affaires aux
États-Unis, même s’il agit par l’intermédiaire d’un agent mandataire,
subordonné ou indépendant (3).

La récolte régulière et active de commandes suffit (4), par opposi-
tion à des ventes non sollicitées ou à des ventes par correspondance.

C. Achat de marchandises

Le maintien d’un bureau d’achat aux États-Unis constitue une acti-
vité d’affaires. Il n’a pas été décidé clairement si la présence d’un
agent acheteur constituait une telle activité. L’activité d’achat suffit à
engager un contribuable dans une activité d’affaires, même si la vente
n’a pas lieu aux États-Unis et si le redevable n’a pas de revenus de
source américaine.
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(2) IRC § 864 (b) (1).
(3) Handfield, 23 TC 633 (1955).
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Section 2. — Source du revenu

Revenus effectivement liés à une activité d’affaires aux États-Unis

À supposer qu’existe une activité d’affaires, encore faut-il que les
revenus en cause lui soient effectivement liés (effectively connected).

Avant 1966, dès qu’un étranger était engagé dans une activité d’af-
faires aux États-Unis, tous ses revenus de source américaine, même
s’il s’agissait de simples revenus d’investissement, étaient imposés au
taux ordinaire de l’impôt américain : c’est ce qu’on appelle la force
attractive de l’activité d’affaires.

Bien entendu, en cas d’application d’un traité conforme au modèle
de l’OCDE, les étrangers n’étaient imposables sur leurs revenus d’af-
faires aux États-Unis que s’ils y avaient un établissement stable. Seuls
les revenus se rattachant à cet établissement étaient alors imposés au
taux ordinaire. Il y avait rejet de la force attractive de l’établissement
stable. Les revenus d’investissement subissaient leur propre régime :
taxation illimitée pour les revenus immobiliers dans le pays de la
source ; taxation limitée pour les dividendes, les intérêts et les rede-
vances. Les revenus d’affaires non attribuables à un établissement
stable sont en principe, en cas d’application d’un traité, imposables
dans le pays de la résidence.

En 1966, les États-Unis ont rapproché leur législation du système
prévu par les traités (Foreign Investors Tax Act).

Même en l’absence de traité, seul le revenu effectivement lié à la
conduite d’une activité d’affaires aux États-Unis sera soumis aux taux
ordinaires. Le revenu d’investissements subira son régime propre.
Toutefois, les autres revenus d’affaires de source américaine continue-
ront à subir l’attraction de l’activité d’affaires exercée par ailleurs et
à être soumis aux taux ordinaires, sauf si un traité s’applique.

Il a donc fallu définir les revenus effectivement liés à une activité
d’affaires.

Tout revenu de source américaine est en principe considéré comme
effectivement lié à l’activité d’affaires du contribuable.
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A. Gains en capital et revenus périodiques

Toutefois, les gains nets en capital et les revenus fixes ou détermi-
nables, annuels ou périodiques, ne sont pas considérés comme effecti-
vement liés à l’activité d’affaires si deux conditions sont remplies (1).

1. Critère d’utilisation de l’actif (asset use test)

Il est d’abord requis que le revenu ne soit pas dérivé d’actifs utilisés
dans la conduite de l’activité d’affaires. Ce critère s’applique principa-
lement aux revenus d’investissements passifs, dividendes ou intérêts.

Un actif sera considéré comme utilisé dans la conduite de l’activité
d’affaires si l’une des trois conditions suivantes est réalisée :

a) le bien est détenu pour assurer la conduite présente d’une acti-
vité aux États-Unis ;

Exemple :

Le contribuable détient les actions de sociétés américaines produc-
trices de bois afin de s’assurer des sources d’approvisionnement pour
ses activités de fabrication de papier aux États-Unis. Les dividendes
de ses actions sont effectivement liés à son activité.

b) le bien est acquis et détenu dans le cours ordinaire des affaires
traitées aux États-Unis.

Exemple :

Les intérêts dus sur des promesses remises en représentation de
ventes américaines constituent des revenus effectivement liés à l’acti-
vité américaine même s’ils sont en fait versés au siège social étranger
du contribuable.

c) le bien est détenu d’une autre façon en relation directe avec l’ac-
tivité d’affaires américaine. Une relation directe existe si le bien est
actuellement nécessaire à l’activité.

Exemple :

Une succursale américaine a un besoin permanent de liquidités.
Elle les investit en valeurs à court terme. Le revenu de ces valeurs est
effectivement lié à l’activité américaine. En revanche, si les liquidités
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(1) IRC § 864, (c)(2). Cfr Mc Daniel et Ault, Introduction to United States Inter-
national Taxation, 3e éd., 1989, p. 60 ; The American Tax Institute in Europe, Fisca-
lité américaine. L’impôt fédéral sur le revenu, 1986, p. 127 ; Isenbergh, International
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sont détenues en vue d’une expansion future, le revenu de leur inves-
tissement n’est pas effectivement lié à l’activité américaine.

Il existe une présomption de relation directe entre le bien et l’acti-
vité d’affaires si le bien a été acquis au moyen de fonds produits par
l’activité d’affaires américaine, si le revenu du bien est conservé dans
l’affaire et si le personnel américain assure une gestion et un contrôle
significatif de l’investissement.

Cette présomption peut être renversée.

2. Critère des activités d’affaires (business activities test)

Il est ensuite requis que les activités d’affaires n’aient pas été un
facteur substantiel (material) dans la réalisation du revenu.

B. Autres revenus

Les autres revenus de source américaine demeurent effectivement
liés à l’activité d’affaires même s’ils n’ont pas avec elle de rapport de
fait (1).

Exemple :

Si une société étrangère a une activité d’affaires aux États-Unis
pour vendre un type de produit, le revenu de la vente isolée d’un
autre produit, effectuée indépendamment de son bureau américain,
sera néanmoins considéré comme effectivement lié à celui-ci.

Dans cette mesure, le principe de la force attractive est donc main-
tenu, sauf application de traités.

Section 3. — Imposition des revenus
effectivement liés à une activité

d’affaires aux États-Unis

L’examen du régime fiscal américain des revenus des étrangers,
personnes physiques étrangères non résidentes et sociétés étrangères,
nécessite la réponse à trois questions préalables :

— quelles sont la nature et la source du revenu en cause ?
— l’étranger est-il engagé dans une activité d’affaires aux États-

Unis ?
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— son revenu est-il effectivement lié à ses activités d’affaires exercées
aux États-Unis ?

Le traitement fiscal des revenus tirés de sources américaines par des
étrangers sera différent selon que ces revenus sont ou ne sont pas
effectivement liés à une activité d’affaires exercée aux États-Unis.

Un contribuable étranger qui développe aux États-Unis une acti-
vité industrielle ou commerciale est partie prenante à la vie économi-
que du pays et y est taxé en conséquence.

Les revenus liés à l’activité d’affaires américaine sont imposés au
taux normal applicable aux personnes physiques ou aux sociétés amé-
ricaines avec, le cas échéant, perception de l’impôt sur les profits de
succursale.

Si le revenu n’est pas lié à une activité d’affaires, seuls peuvent être
taxés :

— les revenus fixes et périodiques (dividendes, intérêts, redevances,
etc.) : au taux de 30 %, par voie de retenue à la source (1) ;

— les gains en capital, uniquement dans le chef de personnes physi-
ques présentes aux États-Unis pendant 183 jours au moins au
cours de l’année (2). Ces gains ne sont pas taxables dans le chef
d’une société.

Les traités substituent le concept d’établissement stable à celui
d’activité d’affaires et réduisent le taux de la retenue à la source.

Impôt sur les profits de succursales (branch profits tax)

En 1986, le Congrès américain a voulu soumettre au même régime
les investisseurs étrangers, qu’ils opèrent à l’intervention d’une suc-
cursale ou d’une filiale.

Certes, les profits de succursales de sociétés étrangères sont, tout
comme ceux des filiales constituées comme sociétés américaines, sou-
mis à l’impôt des sociétés. Dans certains cas, ces profits américains
distribués sous forme de dividendes par la société étrangère seront
soumis à la retenue à la source américaine (2nd tier withholding tax)
au taux de 30 %.
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De façon à généraliser cette perception, un impôt fut établi au
même taux de 30 % sur le profit après impôt des succursales de
sociétés étrangères (1).

L’impôt frappe les sociétés étrangères engagées dans une activité
d’affaires aux États-Unis, sur un « montant équivalent à un divi-
dende » (dividend equivalent amount), égal à ses profits liés à l’activité
d’affaires (effectively connected earnings and profits — ECE & P),
ajustés notamment par déduction de l’impôt fédéral, réduits du réin-
vestissement dans la succursale (increase in US net equity), et aug-
mentés du désinvestissement de la succursale (decrease in US net
equity). La retenue à la source secondaire est alors supprimée.

Les traités s’opposeront souvent à l’imposition de cette taxe, par le
jeu de la clause de non-discrimination. Si le traité permet l’imposition
de la taxe sur les profits de succursale, elle sera perçue au taux
conventionnel applicable aux dividendes (souvent 5 %). Si le traité
s’oppose à la taxe, elle ne sera pas appliquée, sauf si le contribuable
se livre au treaty shopping : la société doit être un « résident qualifié »
de l’État partenaire, ce qui ne sera pas le cas — sauf pour les sociétés
cotées en bourse dans l’État partenaire et leurs filiales à 100 % :

— si plus de 50 % des titres de la société étrangère sont détenus par
des personnes qui, sans être citoyens ou résidents américains, ne
résident pas dans l’État partenaire ; ou

— si plus de 50 % du revenu de la société sont utilisés pour couvrir
les dettes de personnes qui ne résident ni dans l’État partenaire,
ni aux États-Unis (2).

Il faut se rappeler qu’aux États-Unis, la loi peut abroger le traité,
le dernier texte prévalant.

Si le traité applicable prohibe la taxe, la retenue à la source
« secondaire » (2nd tier withholding tax) sur les dividendes distribués
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(1) IRC § 884. Sternlicht, « Inequality after the Branch Profits Tax », Internatio-
nal Tax Journal, vol. 14, 1987-1988, p. 245 ; Tucker et Mertens , « Le régime fiscal
américain des revenus de succursales », R.G.F., 1988, p. 59 ; Liebman et Kunze ,
« Taxes on Branch Profits and Interest Payments under the Tax Reform Act of 1986 »,
Journal of Corporate Taxation, vol. 15, 1988, p. 147 ; Masek , « Avoiding Branch Pro-
fits and Dividend Withholding », International Tax Journal, vol. 15, 1988-1989, p. 141 ;
Skilling, « New IRS Rules on Taxation of US Branches of Foreign Firms », Tax
Planning International Review, 1988, p. 19.

(2) IRC § 884 (e). Doernberg , « Legislative Override of Income Tax Treaties : The
Branch Profits Tax and Congressional Arrogation of Authority », Tax Lawyer, vol. 42,
1989-1990, p. 173.



par la société étrangère s’appliquera dans la mesure autorisée par le
traité.

L’impôt est également perçu sur les intérêts payés par une succur-
sale américaine à une personne étrangère (1). Là encore, pourront
jouer les traités, soit avec le pays du siège du débiteur, soit avec celui
du siège du bénéficiaire de l’intérêt.
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ALLEMAGNE

À défaut de facteurs de rattachement personnels, les personnes
physiques ou morales sont soumises à l’obligation fiscale limitée
(beschränkte Steuerpflicht). Celle-ci ne s’inspire plus du principe
d’universalité, mais du principe de territorialité : elle ne frappe que
certains revenus, dont l’origine présente avec le pays un lien objec-
tif (1).

La nature des revenus allemands d’un exploitant ou d’une société
étrangère est déterminée objectivement et cas par cas (isolierende
Betrachtungsweise, § 49 II EStG) (2). Si l’on considérait tous les reve-
nus comme des revenus d’exploitation, la taxation ne serait possible
que si les revenus étaient réalisés à l’intervention d’un établissement
stable allemand.

L’assiette de l’obligation fiscale limitée sera déterminée sur base des
seuls éléments localisés en Allemagne, abstraction faite des caractéris-
tiques fiscales étrangères.

La distinction entre contribuables étrangers soumis à l’impôt sur le
revenu et à celui des sociétés s’effectue selon le droit allemand : les
revenus des « coentrepreneurs » (Mitunternehmer) sont soumis à l’im-
pôt sur le revenu (3). Il s’agit notamment des associés d’une société
en nom collectif ou des associés commandités.

Les revenus d’exploitation des personnes physiques sont soumis au
taux de droit commun, avec un minimum de 25 % des revenus (4).

Les établissements stables de sociétés étrangères étaient imposés au
taux de 46 % sur leurs revenus d’exploitation (5). Cet impôt était
jadis légèrement inférieur à celui frappant les revenus obtenus à l’in-
tervention de filiales allemandes, qui subissaient un impôt de soit
50 %, soit 36 % + (25 % × 64 %) = 52 %.

(1) EStG § 49.
(2) Kluge, Das deutsche Internationale Steueurrecht, 3e éd., 1992, pp. 207-209.
(3) EStG § 15 I (2).
(4) EStG § 50 III, al. 2 et 3.
(5) KStG § 23 III.



Standortsicherungsgesetz

Une réforme fiscale destinée à attirer l’investissement en Allemagne
a réduit les taux en 1993 (1) :

— sociétés allemandes :

Ø bénéfices réservés de 50 à 45 % ;
Ø bénéfices distribués de 36 à 30 % ;

— établissements stables
de sociétés étrangères : de 46 à 42 %.

Sur base d’une retenue à la source de 5 %, la comparaison entre
filiale et succursale s’établit comme suit :

Situation ancienne :

Filiale Succursale

36 % + 64 × 5 % = 39,2 % 46 %

différence 6,8 %

Situation actuelle :

Filiale Succursale

30 + 70 × 5 % = 33,5 % 42 %

différence 8,5 %

Une taxe de solidarité égale à 7,5 % de l’impôt dû s’ajoute à l’im-
pôt et à la retenue à la source, sauf si un traité s’y oppose.

Crédit en cas d’obligation limitée

Depuis l’exercice 1979, un crédit d’impôt est accordé également aux
contribuables qui ne sont soumis en Allemagne qu’à l’obligation fis-
cale limitée du fait d’un établissement allemand (Betrieb). Il s’agira de
revenus d’exploitation agricole ou forestière, de revenus d’exploita-
tion ou de revenus d’indépendant.

Si le revenu obtenu à l’intervention de l’établissement allemand
comprend des revenus soumis dans un État tiers à un impôt assis de
façon analogue à l’obligation fiscale limitée, cet impôt pourra être
imputé sur l’impôt allemand ; si, en revanche, l’impôt étranger est
assis de façon analogue à l’obligation illimitée, l’imputation sera refu-
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(1) Becker, « The German Tax Reform 1994 and Its Turbulences », Intertax, 1993,
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sée (1) : en ce cas, il appartient à l’État tiers d’éviter la double imposi-
tion (2).

Les retenues à la source étrangères sur dividendes pourront être
imputées si la participation est liée aux affaires de l’établissement alle-
mand.
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CHAPITRE II. — REVENUS DES PROFESSIONS
INDÉPENDANTES

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

D’après la Convention OCDE, les revenus des activités indépen-
dantes ne sont imposables dans un pays dont le prestataire n’est pas
résident que s’il y dispose d’une base fixe pour l’exercice de ses acti-
vités (1).

Seul le revenu attribué à cette base fixe y est imposable.
La Convention ONU attribue aussi un droit d’imposer au pays de

la source :
— si le prestataire réside dans le pays pendant plus de 183 jours au

cours de l’année, l’imposition étant limitée au revenu tiré de l’acti-
vité exercée dans le pays ;

— si sa rémunération, versée par un résident du pays, dépasse un
certain montant.

(1) Convention OCDE, art. 14.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Section 1. — Revenus gagnés pendant l’exercice
de la profession

D’après les conventions, les revenus des activités indépendantes ne
sont imposables en Belgique à charge d’un prestataire qui n’est pas
résident que s’il y dispose d’une base fixe pour l’exercice de ses acti-
vités (1).

Le bureau dont dispose un consultant chez l’un de ses mandants
constitue une base fixe (2).

En droit interne, ils sont imposables non seulement s’ils sont attri-
buables à un établissement belge, mais dès qu’ils résultent d’une acti-
vité exercée en Belgique (3). Un précompte n’est dû sur les honoraires
ou rétributions d’un non-résident exerçant une profession indépen-
dante que si :

— le paiement est effectué dans le cadre d’une activité profession-
nelle du débiteur de la somme ;

— le montant est payé ou attribué en Belgique (4).

Échappent donc au précompte :

— les honoraires payés à titre privé ;

— les honoraires payés à l’étranger (5). Il reste à déterminer quel est
en droit civil le lieu d’un paiement selon les différents modes de
paiement possibles.

(1) Convention OCDE, art. 14.
(2) Bruxelles, 16 février 1993, Courr. fisc., 1993, p. 388, obs. Lauwers.
(3) C.I.R., art. 228, § 2, 4o. La Belgique identifie le concept de base fixe à celui

d’établissement belge, non à celui d’établissement stable au sens des traités (Com.
Conv. 14/16).

(4) A.R.-I.R., art. 87, 5o, b.
(5) L. Hinnekens, De territorialiteit van de Belgische belastingen [...], p. 141.



Section 2. — Bénéfices et profits rattachés
à une activité professionnelle

indépendante antérieure

D’après les conventions, les bénéfices et profits, qu’ils proviennent
de l’activité courante ou d’une activité antérieure, ne sont imposables
que s’ils se rattachent à un établissement stable ou à une base fixe.

La loi belge (1) traite comme produits ou recueillis en Belgique les
bénéfices ou profits rattachés à une activité indépendante antérieure
exercée en Belgique, indépendamment de toute référence à un établis-
sement belge qui, pour les bénéfices du moins, aurait dans la généra-
lité des cas conditionné l’imposition de bénéfices courants.
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CHAPITRE III. — REVENUS
DE LA NAVIGATION

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

En principe, les bénéfices de la navigation aérienne ou maritime
internationale ne sont imposables que dans l’État du siège de direc-
tion effective de l’entreprise (1).

Toutefois, le modèle ONU prévoit une variante applicable à la
seule navigation maritime internationale, selon laquelle le pays de la
source peut imposer les bénéfices résultant d’activités plus qu’occa-
sionnelles ; il s’agit des voyages réguliers et des voyages, même irrégu-
liers, mais prévus.

(1) Convention OCDE, art. 8.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

La loi belge exonère, sous condition de réciprocité, les bénéfices
qu’une entreprise étrangère tire de l’exploitation de navires ou d’aéro-
nefs dont elle est propriétaire ou affréteur et qui font escale en Bel-
gique (1).

(1) C.I.R., art. 231, § 1er, 3o, in fine.



CHAPITRE IV. — SOCIÉTÉS DÉNUÉES
DE PERSONNALITÉ FISCALE

Une question classique est celle de la personnalisation fiscale ou,
au contraire, de la transparence fiscale de certaines formes de
sociétés (1). La réponse à cette question varie de pays à pays et, dans
un contexte international, pose des problèmes délicats ou permet des
constructions ingénieuses (2).

Un exemple de transparence est donné par le GEIE ; cette transpa-
rence n’est pas toujours lumineuse (3).

DROIT BELGE

Section 1. — Associés de sociétés civiles
et de sociétés sans personnalité juridique

L’associé ou membre non résident d’une société ou association sans
personnalité juridique qui a son siège ou un établissement en Belgique
est censé disposer d’un établissement belge ou, dans le cas d’une acti-
vité indépendante de type libéral, exercer une activité en Belgique (4).

Cette règle, introduite par la loi du 22 décembre 1989, était déjà
admise en ce qui concerne les membres étrangers d’associations
momentanées ou en participation belges (5).

(1) Haelterman, Fiscale transparantie — Theorie en praktijk in België, 1992.
(2) Daniels , « International Partnerships : Comparative Law Remarks on the

Taxation of Income and the Classification of Foreign Entities », Intertax, 1991, 354 ;
Daniels, Issues in International Partnership Taxation, 1991.

(3) I.B.F.D. et Blouet, « The Taxation of the European Economic Interest Grou-
ping (EEIG) », Eur. Tax, 1991, p. 2 ; J. Malherbe et P. Faes , « Het Europees Econo-
misch Samenwerkingsverband — Fiscale en boekhoudkundige aspecten », R.D.C.,
1990, p. 140.

(4) C.I.R., art. 229, § 3.
(5) Problèmes fiscaux de la coopération entre entreprises indépendantes de pays diffé-

rents, Séminaire européen de droit fiscal, Bruxelles, 1970, J. Malherbe , Rapport géné-
ral, p. 47 et Bollen, Rapport belge, p. 149 ; cass., 15 janvier 1957, Pas., 1957, I, 556 ;
Bruxelles, 17 janvier 1963, Bull. contr., 1964, no 406, p. 742 (société néerlandaise parta-
geant avec son revendeur belge les bénéfices de la revente de matériel électrique et
intervenant également dans les pertes).



En ce qui concerne les membres étrangers d’associations étran-
gères, elle est nécessaire dès lors que ces associations ne sont plus
soumises comme telles à l’impôt des non-résidents.

Ils sont soumis à un précompte professionnel, libératoire pour les
personnes physiques (1)

Il ne peut, à notre avis, être admis que le membre étranger d’un
groupement d’intérêt économique ou d’un groupement européen dis-
pose, par sa seule affiliation au groupement, d’un établissement au
siège de celui-ci, ni en droit belge, ni sur base de la Convention
OCDE. Le groupement a en effet la personnalité juridique (2).

Section 2. — Associés de sociétés considérées fiscalement
comme dénuées de la personnalité juridique

La loi belge (3) considère comme produits ou recueillis en Belgique,
indépendamment de l’existence d’un établissement stable, les revenus
perçus en qualité d’associé dans les sociétés belges assimilées par le
Code des impôts sur les revenus à des sociétés sans personnalité juri-
dique, à savoir :

— les sociétés irrégulièrement constituées ;
— les sociétés agricoles qui n’ont pas opté pour la personnalité juri-

dique (4).

Les bénéfices imposables dans le chef des membres étrangers d’un
groupement d’intérêt économique ou d’un groupement européen d’in-
térêt économique ne sont pas visés ici, car la transparence fiscale de
ces groupements ne résulte pas originairement du Code, mais de lois
spéciales (cfr infra).
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(1) C.I.R., art. 248, al. 2. Les taux progressifs varient de 26, 5 % à 58, 3 % (A.R.
du 2 juin 1993 déterminant le précompte professionnel sur les bénéfices et profits des
associés ou membres non résidents de sociétés civiles ou associations sans personnalité
juridique, visées à l’article 229, § 3, du Code des impôts sur les revenus 1992). Le taux
est de 43 % pour les sociétés. Le régime n’est d’application qu’à partir de l’exercice
d’imposition 1993. Pour les revenus attribués à partir du 26 juillet 1993, il y a lieu de
majorer le précompte professionnel de 3 % au titre de contribution complémentaire de
crise (art. 14 de l’A.R. du 22 octobre 1993 modifiant l’A.R.-I.R., M.B., 29 octobre
1993).

(2) J. Malherbe et P. Faes , « Régime fiscal du groupement européen d’intérêt éco-
nomique en Belgique », in Les groupements d’intérêt économique, 1990, p. 147 ; contra,
réf. citées, ibid., notes 23-25.

(3) C.I.R., art. 228, § 2, 3o, e.
(4) C.I.R., art. 29, § 2, 2o.



On se rappellera que les associés des sociétés sans personnalité juri-
dique à proprement parler sont, eux, considérés comme ayant un éta-
blissement belge au siège de la société (1).

Section 3. — Groupements
d’intérêt économique (2)

Les États membres de la CEE devaient prendre, au plus tard au
1er juillet 1989, les mesures nécessaires pour l’application du Règle-
ment no 2137/85 du 25 juillet 1985 relatif à l’institution d’un groupe-
ment européen d’intérêt économique (GEIE) (3).

La loi belge du 12 juillet 1989 répond, avec quelque retard, à cette
exigence communautaire (4). Toutefois, le législateur belge est allé
plus loin : par la loi du 17 juillet 1989, il a également introduit la pos-
sibilité de constituer des groupements nationaux d’intérêt économique
(GIE) au niveau belge (5).

Aucune des deux lois n’établit de façon détaillée ou exhaustive le
régime d’impôt direct applicable aux groupements d’intérêt économi-
que. Le législateur belge s’est en effet borné à indiquer que ces grou-
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(1) C.I.R., art. 229, § 3. Cfr supra.
(2) Cfr Vanhaute, « De Europese Groepering tot Samenwerking : enkele beschou-

wingen bij haar juridisch en fiscaal statuut », T.F.R., 1988, p. 149 ; Behaeghe, « Le
groupement européen d’intérêt économique, résumé et documentation », Courr. fisc.,
1989, p. 498 ; I.B.F.D. et Blouet, « The taxation of the European Economic Interest
Grouping (EEIG) », Eur. Tax., 1991, p. 1 ; Van Crombrugge, « Het fiscaal satuut van
de economische samenwerkingsverbanden », in « De Europese Samenwerkingsverban-
den », T.R.V., no spéc., 1989 ; J. Malherbe et P. Faes , « Régime fiscal du groupement
européen d’intérêt économique en Belgique », dans Les groupements d’intérêt économi-
que, 1990, p. 141 ; Dhaeyer , « Le groupement d’intérêt économique au regard du droit
fiscal belge », R.G.F., 1991, p. 319 ; Fala , « Observations critiques sur le groupement
d’intérêt économique », R.G.F., 1992, p. 53. Comp., en droit luxembourgeois,
Winandy, « Traitement fiscal des groupements d’intérêt économique (GIE et GEIE) »,
in Droit bancaire et financier au Grand-Duché de Luxembourg, 1994, t. I, p. 499.

(3) Règlement (CEE) no 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985, relatif à l’institution
d’un groupement d’intérêt économique (GEIE), J.O.C.E. no L 199 du 31 juillet 1985,
p. 1, ci-après cité Règlement.

(4) Loi du 12 juillet 1989 portant diverses mesures d’application du règlement
(CEE) no 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985, relatif à l’institution d’un groupement
européen d’intérêt économique, M.B., 22 août 1989, p. 14385.

(5) Loi du 17 juillet 1989 sur les groupements d’intérêt économique, M.B., 22 août
1989, p. 14385. Cfr circ. no Ci.RH.421/439.272 du 17 septembre 1993. — Commentaire
des dispositions de la L. 12 juill. 1989 portant diverses mesures d’application du règle-
ment (CEE) no 2137/85 du Conseil du 25 juill. 1985 relatif à l’institution d’un groupe-
ment européen d’intérêt économique ; la L. 17 juill. 1989 sur les groupements d’intérêt
économique, Bull. contr., 1993, no 732, p. 2948.



pements, tant européens que nationaux, seront dénués de la person-
nalité juridique pour l’application de l’impôt sur les revenus (1). Par-
tant, le bénéfice du GEIE sera taxé au nom des membres dans les dif-
férents États membres conformément à la législation qui y est en
vigueur, le produit de cette répartition entraînant une perception fis-
cale bénéficiant à l’État membre dont le membre du groupement est
ressortissant ou contribuable. Comme il sera démontré ci-dessous,
l’application de ces principes peut donner lieu à d’importantes diffi-
cultés d’interprétation.

En revanche, en matière d’impôts indirects (droits d’enregistre-
ment, T.V.A.), la situation paraît plus claire, le GEIE étant soumis
comme tel au droit national de l’État membre dans lequel est situé
son siège.

L’article 1er de la loi du 12 juillet 1989 dispose qu’un GEIE inscrit
en Belgique a la personnalité juridique (2). Cependant, en vertu de
l’article 14 de la même loi, le GEIE est censé être dénué de la person-
nalité juridique pour l’application des impôts sur les revenus (3).

Le Code des impôts sur les revenus de 1992 (4) a, par voie de coor-
dination, ajouté à la liste des associations sans personnalité juridique
dont les bénéfices sont considérés comme des bénéfices des membres,
les groupements et les groupements européens d’intérêt économique,
remplaçant les dispositions légales antérieures.

Il s’agit toutefois d’une coordination, qui n’entendait pas modifier
ces dispositions.

Le groupement doit avoir exclusivement pour but de faciliter ou de
développer l’activité de ses membres, d’améliorer ou d’accroître les
résultats de cette activité (5). En ce sens, l’activité du groupement doit
se rattacher à l’activité économique de ses membres et ne peut avoir
qu’un caractère auxiliaire par rapport à celle-ci (6). Le GEIE est dès
lors, comme le groupement d’intérêt économique (GIE), essentielle-
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(1) Loi du 12 juillet 1989, art. 14 ; loi du 17 juillet 1989, art. 30.
(2) Le GIE (régime belge) a la personnalité juridique dès la conclusion du contrat

du groupement ; le GEIE doit être inscrit avant de posséder la personnalité juridique.
(3) C’est notamment pour des raisons fiscales que le droit allemand et le droit ita-

lien ne peuvent pas octroyer la personnalité juridique aux GEIE : la reconnaissance de
la personnalité juridique impliquerait que les bénéfices soient taxés dans le chef de la
personne morale, c’est-à-dire dans le chef du GEIE (voir à ce sujet, K. Geens , « Alge-
mene bespreking van de EESV-verordening, de EESV-wet en de ESV-wet », T.R.V.,
1989, numéro spécial, no 11, p. I-22, et les références).

(4) Art. 29.
(5) Règlement, art. 3 ; loi du 17 juillet 1989, art. 1er, § 1er.
(6) Règlement, art. 3 ; loi du 17 juillet 1989, art. 1er, § 1er.



ment un « groupement de moyens » au service des résultats de ses
membres.

La qualification du GEIE comme un « groupement de moyens »
n’implique aucunement qu’il ne peut réaliser des bénéfices (1) et, par
exemple, s’il est constitué en vue de l’approvisionnement en commun,
qu’il doit facturer les marchandises à ses membres au prix coû-
tant (2).

La possibilité pour le groupement de réaliser des bénéfices est d’ail-
leurs confirmée par les articles 21 et 40 du Règlement selon lesquels :

— les bénéfices provenant des activités du groupement sont consi-
dérés comme bénéfices des membres et sont répartis entre eux
dans la proportion prévue au contrat de groupement ou, à défaut,
par parts égales (3) ;

— le résultat provenant de l’activité du groupement n’est imposable
qu’au niveau de ses membres (4).

Ce même principe a été retenu par le législateur belge qui a
confirmé que « les bénéfices ou profits distribués ou non distribués
(du groupement), ainsi que les prélèvements des membres sont consi-
dérés comme des bénéfices ou profits desdits membres et taxés dans
leur chef selon le régime qui leur est applicable » (5).

En revanche, le groupement ne doit pas réaliser de profit et peut
même être en situation de perte permanente, par exemple s’il se
consacre à la recherche (6). Le Règlement, à l’opposé de la législation
belge qui n’en parle pas (7), prévoit le sort de telles pertes : les
membres contribuent au règlement de l’excédent des dépenses sur les
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(1) Israël, « Une eravancée du droit communautaire : le Groupement européen
d’intérêt économique (GEIE) », Rev. Marché Commun, 1985, p. 646 ; Meyer-Länd-
tur, « Europäische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV), R.I.W., 1986,
p. 108 ; Keutgen , « Le groupement européen d’intérêt économique », Cah. dr. eur.,
1987, p. 495.

(2) Contra Pételaud, « La constitution de la communauté européenne et le groupe-
ment européen d’intérêt économique (GEIE) », Rev. Soc., 1986, p. 198.

(3) Règlement, art. 21.1.
(4) Règlement, art. 40.
(5) Loi du 12 juillet 1989, art. 14 ; loi du 17 juillet 1989, art. 30.
(6) Petriccione, « New Legal Forms of Organised Economic Activity at Commu-

nity Level : Council Regulation on a European Economic Interest Grouping (EEIG) »,
Legal Issues of European Integration, 1986-2, p. 40.

(7) L’art. 14 de la loi du 12 juillet 1989, ainsi que l’art. 30 de la loi du 17 juillet 1989
ne parlent que de « profits et bénéfices », laissant donc la répartition des pertes au
contrat de groupement.



recettes dans la proportion prévue au contrat de groupement, et, à
défaut, par parts égales (1).

Le principe retenu par le Règlement et dont le législateur belge s’est
inspiré est donc celui de la transparence fiscale qui, dans certains
pays, est appliqué aux sociétés de personnes. On peut y voir un élé-
ment d’harmonisation fiscale limitée (2).

Nous examinerons de quelle manière et selon quelles modalités le
principe de la transparence fiscale s’appliquera aux GEIE. Seront étu-
diés successivement : le traitement de revenus belges ou étrangers
d’un GEIE administré en Belgique, l’imposition en Belgique des reve-
nus de membres belges d’un GEIE administré à l’étranger et l’imposi-
tion en Belgique de l’établissement d’un GEIE administré à l’étran-
ger. Il s’avérera que l’application du principe de la transparence fis-
cale donne lieu à des controverses (3).

§ 1er. — Revenus belges
d’un GEIE administré en Belgique

Les membres d’un GEIE ayant son administration centrale en Bel-
gique seront imposables en Belgique. Les sociétés belges incluront
leur quote-part du bénéfice du groupement dans l’assiette de leur
impôt des sociétés ; les sociétés étrangères seront imposable sur leur
quote-part à l’impôt des non-résidents (INR-Soc.) (4).

À défaut de pareille intégration dans la comptabilité des sociétés
membres, il y aura lieu de considérer qu’il existe une sous-évaluation
d’actif (5).

A. Sociétés belges membres du GEIE

Selon les termes de l’article 14, alinéa 3, de la loi du 12 juillet 1989,
les bénéfices ou profits du GEIE sont censés être payés ou attribués
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(1) Règlement, art. 21.2.
(2) Sass, « Zu den steuerlichen Aspekten der Europäischen Wirtschaftlichen Interes-

senvereinigung », Der Betrieb, 1985, p. 2266 ; « Les aspects fiscaux du Groupement
européen d’intérêt économique (GEIE) », Fisc. eur., 1986-4, p. 46 ; « Tax Aspects of
the European Economic Interest Grouping », T.P.I., vol. 13, 1986, no 1, p. 3 ; IBFD
et Blouet, « The Taxation of the European Economic Interest Grouping (EEIG) »,
Eur. Tax., 1991, p. 2.

(3) J. Malherbe et P. Faes , « Het Europees Economisch Samenwerkingsverband —
Fiscale en boekhoudkundige aspecten », R.D.C., 1990, p. 140.

(4) Seul le cas des membres qui sont des sociétés sera étudié.
(5) Circ. du 17 septembre 1993, Bull. contr., 1993, no 732, no 36, pp. 2998 et 2999.



aux membres à la date de clôture de l’exercice comptable auquel ils
se rapportent (1).

Cette disposition était l’exacte transposition du libellé de l’ar-
ticle 364 (25, § 2, ancien) du CIR qui prévoit que, dans les sociétés
civiles et associations sans personnalité juridique, l’ensemble du béné-
fice imposable est considéré comme payé ou attribué aux associés ou
membres à la date de clôture de l’exercice comptable auquel il se rap-
porte, la part des bénéfices non distribués, considérée comme payée
ou attribuée à chaque membre, étant déterminée conformément aux
stipulations de la convention d’association ou, à défaut, par part
virile. Le Code considérait comme dénuées de la personnalité juridi-
que les sociétés commerciales irrégulièrement constituées et les
sociétés agricoles qui n’ont pas opté pour la personnalité juridi-
que (2).

L’assimilation (3) d’un GEIE à des sociétés que l’article 29 du CIR
répute être dénuées de la personnalité juridique pour l’application de
l’impôt sur les revenus était nécessaire. À défaut d’une telle assimila-
tion, des difficultés naîtraient. Sans doute, chaque membre pourrait-il
être imposé sur sa part de bénéfice en exécution de l’article 40 du
Règlement. En revanche, il ne pourrait déduire sa part des pertes que
s’il y contribue personnellement conformément à l’article 21.2. En
effet, le groupement a la personnalité juridique et le Règlement n’at-
tribue pas ses pertes aux associés. L’assimilation du GEIE à une
société que l’article 29 du CIR répute être dénuée de la personnalité
juridique permet cependant de considérer que chaque membre sup-
porte personnellement les charges du groupement et peut donc
déduire l’excédent de ces charges sur les produits.

Une circulaire administrative commente la détermination de la part
des bénéfices imposables dans le chef de chaque société membre.

Cette part est composée de ses prélèvements et attributions issus
des bénéfices de l’exercice comptable et de son intervention dans les
pertes de l’exercice, ainsi que de sa part dans les éventuels bénéfices
non répartis ou dans les pertes non réparties de l’exercice comptable.
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(1) Comp. GIE, loi du 17 juillet 1989, art. 30, al. 3.
(2) C.I.R. ancien, art. 25, § 1er, al. 2, devenu l’article 29, § 2.
(3) Une telle assimilation a été envisagée, expressis verbis, dans le projet de loi rela-

tif aux groupements d’intérêt économique du 8 juillet 1976, Doc. parl., Ch. repr., 1975-
1976, no 1 ; Huys et Keutgen , « Un projet de loi sur les groupements d’intérêt écono-
mique », R.P.S., 1976, p. 36.



Les bénéfices non répartis comprennent le résultat comptable non
distribué, les réserves « occultes » (réductions de valeur imposables,
excédents d’amortissements, etc.) et les dépenses non déductibles au
titre de frais professionnels.

Ils sont répartis entre les membres selon les stipulations du contrat
ou, à défaut, par part virile.

Il en sera de même pour les éventuels éléments déductibles, tels que
libéralités exonérées et déductions pour investissement (1).

B. Sociétés étrangères membres du GEIE

Prima facie, la question se pose de savoir si la société étrangère qui
est membre d’un GEIE administré en Belgique dispose de ce fait d’un
établissement dans le pays.

Telle semble être la conception de certains droits étrangers (2).

De même, d’excellents commentateurs considèrent qu’en principe,
une société étrangère qui est membre d’un GEIE administré en Bel-
gique dispose de ce fait d’un établissement dans le pays, tant au sens
du Code des impôts sur les revenus qu’au sens des conventions, et
sera dès lors assujettie à l’impôt des non-résidents. Ils ajoutent toute-
fois qu’en pratique, le droit d’imposition en Belgique disparaîtra dans
la majorité des cas, eu égard à l’activité purement préparatoire ou
auxiliaire au sens de l’article 5, alinéa 4, e, de la Convention OCDE,
du groupement (3). D’autres commentateurs se fondent sur l’ar-
ticle 229, § 3, du Code qui dispose que les sociétés non résidentes
associées dans d’autres formes de sociétés sans personnalité juridique
sont censées disposer d’un établissement belge pour l’application de
l’article 228, § 2, 3o, et en déduisent que cette règle permet de considé-

droit fiscal international346

(1) Circ. du 17 septembre 1993, Bull. contr., 1993, no 732, p. 1996.
(2) Sass, « Les aspects fiscaux du groupement européen d’intérêt économique

(GEIE) », Fisc. eur., 1986-4, p. 47 ; Haug-Adrion , « Zur ertragsteuerlichen Behan-
dlung der Europäischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung, GmbHR, 1985, p. 337 ;
« L’imposition du groupement d’intérêt économique », Fisc. eur., 1988-2, p. 21.

(3) S. Van Crombrugge, « Het fiscaal statuut van de economische samenwerkings-
verbanden », T.R.V, 1989, numéro spécial, no 18, p. III-18 ; voy. dans le même sens :
Vanhaute, « De Europese Groupering tot Samenwerking. Enkele beschouwingen bij
haar juridisch en fiscaal statuut », T.F.R., 1988, p. 153 ; Behaeghe, « Groupement
européen d’intérêt économique — Groupement d’intérêt économique », Courr. fisc.,
1989, p. 508 ; voy. aussi Haelterman , « Le GEIE : manque d’harmonisation fiscale »,
Fiscol. intern., 74, 22 février 1990, pp. 2-4, qui semble préconiser une approche ad hoc.



rer que toute société étrangère membre d’un GEIE a un établissement
belge (1).

De telles conceptions nous semblent peu conciliables en principe
avec une législation qui, comme la loi belge sur les GEIE, attribue la
personnalité juridique au groupement et ne contient pas de disposi-
tion expresse à ce sujet. Bien que l’assimilation d’un GEIE à une
société que l’article 29 du Code répute être dénuée de la personnalité
juridique pour l’application de l’impôt sur les revenus puisse être
défendue (voy. supra), il n’en reste pas moins que l’article 140, § 2, 3o,
e, du Code ancien ne contenait aucune référence expresse à la légis-
lation sur les GEIE. On notera aussi que le commentaire OCDE pré-
voit que l’exception des activités préparatoires et auxiliaires ne peut
s’appliquer qu’à un établissement fonctionnant pour une seule entre-
prise, alors que le groupement, de par sa nature même, fonctionne
pour plusieurs entreprises (2). De plus, la Convention OCDE prévoit
expressément que le fait pour une société d’être contrôlée par une
société résidente d’un autre État ne suffit pas à faire de la première
société un établissement stable de l’autre (3).

L’administration belge soutenait jadis une thèse analogue en consi-
dérant que l’associé actif non résident d’une société de personnes
belge disposait en Belgique d’un établissement belge (4). À cette épo-
que, les rémunérations d’associé actif d’une société de personnes
étaient traitées comme des bénéfices d’exploitation (5) et l’énuméra-
tion légale des revenus produits ou recueillis en Belgique (6), si elle
visait les revenus produits à l’intervention d’établissements belges, ne
comprenait pas les rémunérations d’associés actifs de sociétés de per-
sonnes comme telles.

Or, la loi permettait l’imposition en Belgique sur tous ses revenus
professionnels d’origine belge de l’associé actif d’une société de per-
sonnes belge.

imposition des revenus dans l’état de la source 347

(1) Ghysbrecht , « Le régime des sociétés étrangères en Belgique », dans Le régime
fiscal des sociétés en Belgique, 1990, p. 363 ; comp. L. Hinnekens , « La réforme de
l’impôt des non-résidents », R.G.F., 1990, p. 142.

(2) Com. Conv. 5/301 et 5/305. Certaines conventions admettent l’exception même
dans ce cas.

(3) Convention OCDE, art. 5.7.
(4) Lagae, « Personenvennootschappen en maatschappen in het Belgisch internatio-

nale belastingrecht », Liber Amicorum Prof. Baron J. Van Houtte, 1975, t. I, p. 568 ;
J. et Ph. Malherbe , « Fiscalité internationale des sociétés de personnes en Belgique »,
Rev. dr. aff. intern., 1986, p. 447.

(5) C.I.R. ancien, art. 20, 1o.
(6) C.I.R. ancien, art. 140.



Encore fallait-il que ces revenus fussent définis comme d’origine
belge. Le fisc dut donc recourir à la fiction critiquable de l’assimila-
tion de la qualité d’associé actif à un établissement. Il put y renoncer
lorsque les revenus d’associés actifs de sociétés de personnes belges,
toujours considérés comme bénéfices d’exploitation, furent expressé-
ment ajoutés à la liste des revenus produits ou recueillis en Bel-
gique (1).

Depuis 1976, les rémunérations d’associés actifs ne sont plus ran-
gées parmi les bénéfices d’exploitation, mais parmi les rémunérations,
au même titre que celles des administrateurs de sociétés anonymes et
des salariés (2). Elles sont définies comme d’origine belge au même
titre que les rémunérations payées par une société belge (3).

Jusqu’en 1986, les sociétés de personnes qui ne comptaient comme
associés que des personnes physiques pouvaient, à certaines condi-
tions, opter pour l’imposition de leurs bénéfices à l’impôt des per-
sonnes physiques dans le chef de leurs associés. Les bénéfices étaient
considérés comme bénéfices d’exploitation et, avant 1973, l’associé
non résident était, dans ce cas aussi, traité comme ayant un établisse-
ment belge au siège de la société. L’énumération des revenus de
source belge fut ensuite complétée pour comprendre les revenus résul-
tant de la qualité d’associé dans des sociétés ayant opté pour l’assu-
jettissement de leurs bénéfices à l’impôt des personnes physiques (4).

En revanche, pour l’application des conventions internationales,
qui lient la Belgique à tous les États de la CEE, les revenus d’associés
actifs de sociétés de personnes sont traités comme des bénéfices d’ex-
ploitation et l’associé actif non résident est toujours considéré comme
disposant d’un établissement stable au siège de la société belge (5).
Certains traités confirment expressément, soit l’assimilation des rému-
nérations d’associés actifs aux bénéfices d’exploitation lorsque la loi
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(1) Loi du 25 juin 1973, art. 140, 3o, e, du C.I.R. ancien.
(2) Loi du 5 janvier 1976, art. 20, 2o, du C.I.R. ancien.
(3) Loi du 5 janvier 1976, art. 140, § 2, 4o, du C.I.R. ancien.
(4) Loi du 25 juin 1973, art. 140, § 2, f, du C.I.R. ancien.
(5) Com. Conv. 7/601. En France, la société étrangère membre d’un GIE français

est imposable sur sa quote-part des résultats du groupement, non en qualité d’exploi-
tant d’un établissement stable, mais en qualité de membre du groupement (Instruction
du 31 mai 1968, B.O.C.D., 1968, II, 4141). L’I.S. et la retenue à la source seront perçus
à charge d’un membre étranger qui serait une société de capitaux (Guyon et Cocque-
reau, Le Groupement d’intérêt économique, 2e éd., Paris, 1973, p. 277 ; Enc. Dalloz,
Sociétés, vo Groupements d’intérêt économique, no 227).



belge le prévoit (1), soit le droit de la Belgique d’imposer les bénéfices
d’une société de personnes dans le chef de ses associés (2), soit l’exo-
nération dans le pays de la résidence de l’associé des revenus imposés
par la Belgique dans le chef des associés actifs autrement qu’au titre
de dividendes (3).

Aucun de ces traités n’ajoute toutefois le « chaînon manquant » en
assimilant la qualité d’associé actif à un établissement stable.

Cette discussion pourrait être évitée en matière de GEIE. Il suffit
d’inclure dans les revenus d’origine belge, comme le prévoyait d’ail-
leurs le projet de loi du 8 avril 1976 sur les groupements d’intérêt éco-
nomique, les revenus provenant de la qualité de membre d’un GEIE
et de rendre taxables sur leurs revenus de propriétés foncières sises en
Belgique et leurs revenus professionnels d’origine belge les membres
d’un GEIE administré en Belgique. Il ne serait plus nécessaire, dès
lors, qu’un membre non résident soit considéré comme ayant un éta-
blissement belge au siège du groupement ; il serait taxé en raison de
sa seule appartenance au groupement.

Le Code de 1992 a procédé à cette assimilation (4).
L’assimilation de la qualité de membre d’un GEIE à un établisse-

ment stable restera nécessaire sur le plan conventionnel (5). Toutefois,
dès lors que, par cette assimilation, le droit d’imposer est attribué à
la Belgique, celle-ci peut appliquer les dispositions de sa législation
interne. L’article 7 de la convention modèle, qui impose de n’attri-
buer à un établissement stable que les bénéfices qu’il réaliserait s’il
constituait une entreprise indépendante, sera ipso facto respecté puis-
que la Belgique n’imposera dans le chef des membres que les béné-
fices résultant des comptes du GEIE.

§ 2. — Revenus étrangers
d’un GEIE administré en Belgique

A. Imposition à l’étranger des revenus étrangers du groupement

Le GEIE pourra-t-il invoquer comme tel la protection des conven-
tions fiscales conclues par la Belgique ?
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(1) Grande-Bretagne, art. 23, § 2 (b), ii. Cette hypothèse ne correspond plus à la
législation belge actuelle.

(2) Danemark, art. 7, § 7 ; Grèce, Protocole no 2.
(3) Luxembourg, protocole, § 6, 2o, a, 1er ; Allemagne, protocole, art. 13, B, 1er, a.
(4) Art. 228, § 2, 3o, e, et 29.
(5) Voy. également circ. du 17 septembre 1993, Bull. contr., 1993, no 732, p. 3000.



L’affirmative nous paraît imposée par la définition du terme
« société » dans la Convention OCDE, incluant toute personne
morale. Les sociétés étant des personnes et les personnes des résidents
au sens de la Convention dès lors qu’elles sont assujetties à l’impôt
dans le pays en raison de leur siège, un GEIE administré en Belgique
sera un résident pour l’application des conventions conclues par la
Belgique : bien qu’il ne soit pas soumis lui-même à l’impôt, il
demeure assujetti à l’impôt en raison de son siège, puisque son
revenu, tant belge qu’étranger, est imposable en Belgique, quel que
soit le domicile de ses membres (1).

Ses revenus commerciaux ne seront donc imposables dans un État
cocontractant que s’il y dispose d’un établissement stable. Les réduc-
tions conventionnelles des retenues à la source s’appliqueront à ses
revenus mobiliers.

Si l’État étranger est membre de la CEE, il appliquera, outre le
traité, le Règlement et imposera le revenu du groupement, qu’il soit
commercial, mobilier ou immobilier, dans le chef de chacun de ses
membres. Il appliquera toutefois la convention qu’il a conclue avec
la Belgique et non avec l’État de résidence du membre du groupe-
ment.

Telle était d’ailleurs la solution applicable jadis aux sociétés de per-
sonnes qui avaient opté pour l’assujettissement de leurs bénéfices à
l’impôt des personnes physiques dans le chef de leurs associés : elles
bénéficiaient en tant que sociétés résidentes des conventions conclues
par la Belgique (2).

La solution défendue ci-avant est toutefois critiquée par plusieurs
auteurs.

Selon M. Sass, chaque membre du GEIE doit être considéré
comme une entreprise distincte au sens de la Convention modèle de
l’OCDE et des conventions fiscales différentes trouveront donc à
s’appliquer (3). Il se fonde sur l’ancien commentaire du terme « entre-
prise » d’après la Convention modèle de 1963 pour en déduire que,
lorsqu’une société de personne n’est pas une unité imposable, chaque
participant devient une entreprise distincte. Ce texte, qui n’a pas été
repris dans les Commentaires de 1977 et de 1992, est présenté comme
une clarification possible du mot « entreprise », qui doit en principe
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(1) Comp. Com. Conv. 4/113.
(2) Com. Conv. 3/22 et 4/113.
(3) Sass, « Les aspects fiscaux du Groupement européen d’intérêt économique

(GEIE) », Fisc. eur., 1986-4, p. 47.



recevoir le sens qu’il a dans chaque législation nationale. En Belgique,
un résident au sens conventionnel ne peut être qu’une personne phy-
sique ou une entité dotée de personnalité juridique (1). Inversement,
toute personne physique et toute personne juridique est un résident
au sens conventionnel. Une « entreprise » qui serait associée d’une
entité dotée de personnalité juridique ne peut se substituer à celle-ci
dans la qualité de résident.

Pour M. Van Crombrugge, l’étendue du principe de la transpa-
rence fiscale empêcherait de considérer le GEIE comme un résident
au sens de l’article 1er de la Convention OCDE. Il en déduit que le
GEIE ne pourra invoquer comme tel la protection des conventions
fiscales conclues par la Belgique (2).

Dans notre conception, il n’est pas exclu que, vis-à-vis d’un État
tiers où existe un établissement du groupement, le groupement puisse
se prévaloir de la convention conclue par cet État avec la Belgique,
tandis que le membre du groupement, résident d’un troisième État,
invoquerait la convention conclue par l’État de l’établissement avec
son État de résidence.

Si l’État étranger n’est pas membre de la CEE, sa législation
interne et le traité lui permettront éventuellement d’imposer le GEIE
comme tel.

B. Imposition en Belgique des revenus étrangers du groupement

Si le bénéfice commercial du GEIE est rattaché à un établissement
stable situé dans un État cocontractant de la Belgique, celle-ci l’exo-
nérera en exécution de la convention conclue avec cet État. Les
membres belges du GEIE jouiront de cette exonération. Les membres
étrangers en bénéficieront également.

Telle était la solution applicable aux sociétés de personnes optant
pour l’imposition de leurs bénéfices à l’impôt des personnes physi-
ques dans le chef de leurs associés, avant que ne fussent exclues de
l’option les sociétés recueillant des revenus fonciers étrangers ou des
revenus commerciaux réalisés dans des établissements étrangers (3).
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(1) Com. Conv. 4/111.
(2) Van Crombrugge, « Het fiscaal statut van de economische samenwerkingsver-

banden », T.R.V., 1989, numéro spéc., no 24, p. III-29 et les références.
(3) A.R. du 11 janvier 1974, A.R.-I.R., art. 58, al. 2, 1o, ancien.



Les revenus étrangers, étant censés perçus directement par les asso-
ciés, conservaient entre leurs mains la source qu’ils avaient dans le
chef de la société.

Outre l’application de la convention, un second motif justifie, pour
les membres étrangers du groupement, l’absence d’imposition en Bel-
gique des revenus d’établissements stables étrangers du groupement.

L’administration doit accepter ici les conséquences de la fiction
conventionnelle qui consiste à assimiler la qualité d’associé actif
d’une société de personnes — ou d’associé d’un GEIE — à un établis-
sement stable. Elle se bornera à imposer les revenus rattachés à l’éta-
blissement stable sis en Belgique et n’imposera pas les revenus rat-
tachés à des établissements stables étrangers.

Le même résultat serait atteint si, par exemple, dans de nouvelles
conventions, la part d’un membre étranger dans les résultats du
GEIE était imposable comme telle, sans recours à la fiction d’un éta-
blissement stable.

Le revenu commercial étranger à la Belgique aura subi son régime
fiscal en Belgique, à savoir l’exonération.

Aucune disposition légale ne le rend imposable au motif qu’il est
attribué à un non-résident.

Si le bénéfice commercial du GEIE est produit par un établisse-
ment situé dans un pays qui n’a pas conclu de traité avec la Belgique,
l’impôt belge applicable à ce bénéfice est en principe réduit au
quart (1). Tel sera le régime des sociétés belges membres du groupe-
ment.

En revanche, à l’égard des membres du groupement, puisque tous
les pays de la CEE sont liés à la Belgique par des conventions, la fic-
tion de l’établissement stable du membre étranger au siège du groupe-
ment nous paraît imposer à la Belgique l’exonération : la Belgique ne
peut imposer que le bénéfice rattaché à l’établissement stable situé en
Belgique.

§ 3. — Questions spéciales

A. Revenus d’actions et parts

Un groupement européen peut détenir des parts de sociétés autres
que celles de sociétés membres dans la mesure où cette détention est
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(1) C.I.R., art. 217.



nécessaire pour atteindre l’objectif du groupement (1). Il s’agit, par
exemple, de parts d’une société située dans un pays en développe-
ment, requises pour la réalisation d’un projet local (2).

Les membres étrangers du GEIE, étant assujettis à l’impôt des
non-résidents, ne pourront bénéficier de l’imputation du précompte
mobilier belge afférent à des revenus définitivement taxés (3). Le pré-
compte mobilier acquiert ainsi la nature d’un impôt supplémentaire.
Il est dû même lors de la perception de revenus définitivement taxés
d’origine étrangère à l’intervention d’un intermédiaire belge (4).

L’article 262, imposant la retenue du précompte par le bénéficiaire,
ne pourra toutefois être appliqué aux dividendes perçus par un
GEIE, puisque celui-ci a la personnalité morale.

Ce régime paraît contraire à la clause de non-discrimination des
établissements stables, insérée dans la plupart des traités conclus par
la Belgique, et à l’article 52 du Traité de Rome, prescrivant la liberté
d’établissement et interdisant toute discrimination fondée sur la
nationalité (cfr infra).

B. Absence de solidarité

L’impôt belge sera enrôlé au nom de chaque membre individuelle-
ment. La solidarité des membres du groupement avec celui-ci est limi-
tée aux dettes du groupement (5) : elle ne s’appliquera donc pas aux
dettes d’impôts directs.

§ 4. — Imposition en Belgique
des revenus de membres belges

d’un GEIE administré à l’étranger

La part du résultat du GEIE attribuée à une société belge membre
d’un GEIE administré dans un autre État membre de la CEE sera
exonérée en Belgique parce que l’administration belge étendra à cette
hypothèse sa fiction de l’établissement stable (6).
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(1) Règlement, art. 3, 2, b. Le groupement d’intérêt économique ne pourra détenir
d’actions ou parts de sociétés membres.

(2) Sanders, « Het Europese Economische Samenwerkingsverband », dans Tot ver-
maak van Slagter, Feestbundel, 1988, p. 236.

(3) C.I.R., art. 283.
(4) C.I.R., art. 262, 2o.
(5) Règlement, art. 24.
(6) Circ. du 17 septembre 1993, Bull. contr., 1993, no 732, no 45, p. 3001.



Il en sera ainsi, que le GEIE ait dans le pays étranger la personna-
lité juridique ou non.

Dans sa circulaire, l’administration considère que, si de tels béné-
fices sont imputables à un établissement stable sis à l’étranger en rai-
son des dispositions conventionnelles, ils sont exonérés en Belgique.

Dans le cas contraire, elle les traitera comme bénéfices d’origine
belge.

La quote-part du membre belge dans la perte du groupement sera
déductible le cas échéant des bénéfices du membre, dans l’ordre d’im-
putation prévu : d’abord sur les bénéfices étrangers exonérés par
convention, puis sur les bénéfices imposables au taux réduit, enfin sur
les bénéfices belges (1). Dans les deux derniers cas, lorsque la perte
sera, dans l’État étranger, compensée avec le bénéfice du groupement
pour une autre période imposable, ce bénéfice sera imposable en Bel-
gique.

Toutefois, si le revenu du GEIE étranger provient d’un établisse-
ment situé dans un autre pays que celui de son administration cen-
trale, il y a lieu de distinguer.

Si le groupement possède la personnalité juridique, la convention
conclue entre la Belgique et l’État de l’administration centrale du
GEIE s’applique : la Belgique doit exonérer tout le revenu du GEIE,
quelle que soit sa source, parce qu’elle ne peut imposer que le résultat
d’un établissement stable du GEIE situé sur son territoire.

Si le groupement ne possède pas la personnalité juridique, le
membre belge du groupement peut prétendre à l’application de la
convention conclue par la Belgique avec l’État où est situé l’établisse-
ment stable du groupement étranger.

En revanche, si le revenu provient d’un établissement du GEIE
étranger situé dans un autre État, non lié à la Belgique par une
convention, l’impôt belge des sociétés sera réduit au quart (2), même
si le revenu a été exonéré dans le pays de l’établissement en applica-
tion de la convention conclue entre ce pays et le pays du siège du
groupement.
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(1) A.R.-I.R., art. 75.
(2) Comp. Com. Conv. 23/148 et 23/149 ; J. Malherbe , « Le régime fiscal des divi-

dendes et des distributions de liquidation d’origine étrangère reçus par des sociétés
belges : Droit interne, traités et projets de réforme », J.D.F., 1988, p. 205.



La perte subie dans l’établissement sera dans ce dernier cas déduc-
tible d’abord des bénéfices imposables au taux réduit, puis des béné-
fices exonérés par convention, enfin des bénéfices belges.

Une société belge peut donc avoir intérêt à localiser dans un GEIE
administré dans un État dont le taux effectif d’imposition est infé-
rieur au taux belge des bénéfices qui auraient, à défaut, été impo-
sables en Belgique.

Sans doute, l’article 26 du Code, confirmé par l’article 9 de la
convention modèle de l’OCDE, interdit-il les transferts anormaux de
bénéfices à des entreprises apparentées. Il sera toutefois difficile à
l’administration d’établir le caractère anormal ou bénévole de la loca-
lisation de bénéfices dans un GEIE qui satisfait aux conditions de
l’article 3 du Règlement et n’encourt pas la sanction de la dissolution
prévue par l’article 32.

Il en sera d’ailleurs de même dans l’ordre interne, pour l’applica-
tion de l’article 207, alinéa 2, du Code des impôts sur les revenus,
interdisant la déduction de pertes ou de revenus définitivement taxés
d’avantages anormaux ou bénévoles accordés par une entreprise
apparentée. Le GEIE pourrait ainsi être l’instrument d’une certaine
consolidation fiscale.

Le contrat peut influencer la répartition des bénéfices et des pertes
entre membres, de même que l’attribution à certains membres de par-
ties déterminées du revenu, telles que le revenu étranger ou le revenu
mobilier du groupement.

§ 5. — Imposition en Belgique
de l’établissement d’un GEIE

administré à l’étranger

Si le groupement étranger a la personnalité juridique, la Belgique
appliquera la convention conclue avec l’État du siège d’administra-
tion du groupement, et non avec l’État de résidence de chaque
membre (1), sauf si une disposition de la Convention conclue avec
l’État du siège s’y oppose.

De nombreuses conventions conclues par la Belgique assimilent
aux « personnes » susceptibles d’être considérées comme résidents
d’un État étranger les groupements de personnes, c’est-à-dire les asso-
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(1) Cfr supra.



ciations sans personnalité juridique qui ne sont pas traitées comme
des contribuables distincts (1).

Dans ces cas encore, la convention conclue par la Belgique avec
l’État du siège du groupement s’appliquera.

L’établissement du groupement en Belgique ne sera pas considéré
comme un établissement stable s’il a une fonction préparatoire ou
auxiliaire du type de celles qui sont énumérées à l’article 5.4. de la
Convention modèle et que reprend la Convention applicable. Sans
doute le groupement lui-même constituera-t-il toujours un établisse-
ment stable de ses membres, car l’exception réservée aux activités pré-
paratoires et auxiliaires ne peut concerner une installation qui rend
des services à plusieurs entreprises (2).

Compte tenu de la personnalité juridique du groupement ou de son
assimilation conventionnelle à une personne, l’établissement étranger
d’un GEIE pourrait toutefois bénéficier de l’exception, sauf si le droit
applicable ne permet pas de le considérer comme une entreprise au
sens de la Convention et attribue cette qualité à chaque membre.

En raison de la fiction de l’établissement stable, rappelée ci-dessus,
la Belgique devra toutefois appliquer à l’égard de chaque membre la
clause de non-discrimination de la Convention conclue avec son État
de résidence et l’imposer au taux frappant les sociétés belges, sauf
dérogation.

§ 6. — Débition et imputation de précomptes

A. Précompte immobilier

Le propriétaire ou l’usufruitier d’un immeuble situé en Belgique est
tenu de payer le précompte immobilier, c’est-à-dire un prélèvement
auquel s’ajoutent des centimes additionnels locaux.

La question de savoir si le GEIE peut être tenu comme débiteur
du précompte immobilier, semble devoir inciter à une réponse néga-
tive. Le précompte immobilier est en grande partie un impôt auto-
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(1) Com. Conv. 3/26.
(2) Com. Conv., 5/28 ; Haug-Adrion , « L’imposition du groupement d’intérêt éco-

nomique », Fisc. eur., 1988-2, p. 21 ; comp. Krabbe , « Steuerliche Behandlung der
Europäischen Wirtschaftlicher Interessenvereinigung aus deutscher Sicht », in Der
Betrieb, 1985, p. 2586.



nome sur les revenus qu’un contribuable est censé avoir recueilli lui-
même d’un immeuble situé en Belgique (1).

La fiction juridique de la transparence fiscale applicable au GEIE
a pour conséquence que le précompte immobilier doit être enrôlé au
nom de tous ses membres, comme s’ils étaient les copropriétaires
indivis d’immeubles apportés à un GEIE (2).

B. Précompte professionnel

Le GEIE conserve sa personnalité juridique pour les autres obliga-
tions fiscales que celles qui sont relatives à la détermination de la
répartition des pertes et profits.

Ainsi, le GEIE est tenu de retenir le précompte professionnel sur
les rémunérations payées à son propre personnel.

C. Précompte mobilier

La fiction juridique de la transparence fiscale ne s’applique que
pour l’imposition des revenus propres d’un GEIE.

En conséquence, elle ne peut être applicable pour les revenus mobi-
liers, tels que des intérêts ou des redevances (royalties produites par
un contrat de licence, une concession de know-how, etc.), qu’un GEIE
attribue ou paie à des tiers ou à ses membres : le GEIE peut donc
être, le cas échéant, redevable du précompte mobilier sur les sommes
ainsi décaissées.

Bien entendu, un GEIE ne peut être redevable du précompte mobi-
lier sur les « revenus » qu’il a générés et qui sont « attribués aux
membres » : dans cette hypothèse la fiction de la transparence fiscale
joue pleinement ; les revenus du GEIE sont, du point de vue fiscal,
les revenus directs des membres (3).
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(1) Claeys-Boúúaert, « De belasting op inkomsten uit onroerende goederen gele-
gen in België », T. Not., 1964, p. 162 ; Tiberghien, Inleiding tot het Belgisch fiscaal
recht, 2e éd., 1986, p. 196, no 290.

(2) Van Crombrugge, « Het fiscaal statuut van de economische samenwerkingsver-
banden », T.R.V., 1989, numéro spécial, no 15, pp. III-18-19.

(3) Van Crombrugge, « Het fiscaal statuut van de economische samenwerkingsver-
banden », T.R.V., 1989, numéro spécial, no 15, p. III-18 ; Vanhaute, « De Europese
Groepering tot samenwerking. Enkele beschouwingen bij haar juridisch en fiscaal sta-
tuut », T.F.R., p. 153. Les conditions de renonciation au précompte doivent être rem-
plies conjointement par tous les membres (circ. du 17 septembre 1993, Bull. contr.,
1993, no 732, no 47, p. 3002).



Étant donné que les membres sont considérés comme les bénéfi-
ciaires directs des revenus mobiliers, une éventuelle renonciation à la
perception du précompte mobilier par le débiteur doit s’envisager
dans le chef de tous les membres. En d’autres termes, les dispositions
légales relatives à la renonciation doivent être respectées conjointe-
ment par tous les membres (1).

Un GEIE qui a conclu un emprunt auprès d’un tiers ou un
membre, résident belge, est dès lors tenu de retenir le précompte
mobilier sur les intérêts payés à ce résident belge (2).

En cas de paiement d’intérêts ou de redevances, la question mérite
une réponse nuancée en fonction de la convention applicable.
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(1) Circ. du 17 septembre 1993, ibid., loc. cit.
(2) Sous réserve de l’application d’une renonciation en vertu des articles 107 et sui-
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TITRE II

RÉMUNÉRATIONS ET PENSIONS

CHAPITRE PREMIER. — RÉMUNÉRATIONS
DES PROFESSIONS DÉPENDANTES PRIVÉES

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Définitions

Revenu d’un emploi salarié

La convention modèle vise les salaires, traitements et autres rému-
nérations similaires reçus par un résident d’un État contractant au
titre d’un emploi salarié (1).

La disposition de l’article 15 repose sur une conception, suffisam-
ment commune en droit international du travail, de l’emploi salarié.
Elle coïncidera généralement avec les définitions du droit national
mais, si celles-ci excluaient de façon aberrante de la notion d’emploi
salarié certaines fonctions devant normalement y entrer, on pourrait
estimer que le contexte conventionnel exige de les inclure dans le
champ d’application de l’article 15, conformément à l’article 3.2 de la
convention modèle (2).

Salaires, traitements et autres rémunérations

Tout ce qui constitue une rémunération est couvert par l’article 15.
Il en sera ainsi des indemnités compensatoire de préavis, mais non
d’indemnités tenant lieu de pension ou compensant une atteinte au
droit à la pension.

(1) Sur le modèle 1992, cfr Long, « Taxation of employees, artists and sportsmen
(Articles 15 and 17) », Intertax, 1992, p. 688.

(2) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 15.16, p. 789.



Une indemnité compensant une obligation de non-concurrence sera
également couverte, même si elle est payée après la fin du contrat de
travail.

Section 2. — Source du revenu

§ 1er. — Règle générale

Bien que la règle de source de l’article 15 soit rédigée dans les
termes d’une règle de taxation, on peut en déduire que le revenu d’un
emploi salarié trouve sa source au lieu où l’emploi est exercé.

La résidence de l’employeur et le lieu de la prise en charge ou du
paiement de la rémunération seront sans importance, sauf, pour les
deux premiers éléments, pour l’application de la règle des 183 jours
(cfr infra).

Le lieu où les résultats du travail du salarié sont exploités n’en défi-
nit pas davantage la source (1).

Il serait erroné de localiser une activité de direction au siège de
l’entreprise alors qu’elle est exercée ailleurs : le siège est l’endroit où
son résultat est mis à profit (2).

L’exercice du travail comprend la durée des voyages permettant
d’arriver au lieu de travail et les interruptions d’usage passées hors du
pays de travail pour vacances, maladie ou visite au siège de l’em-
ployeur ou à des clients.

Si une rémunération couvre un travail dans le pays et hors du pays,
elle sera répartie sur base du nombre de jours de travail, à l’exclusion
des week-ends et vacances (3).

Lorsque la rémunération compense l’abstention de l’exercice d’une
activité, sa source est plus difficile à déterminer (4).

Si le travailleur peut être appelé à tout moment, sa disponibilité
entraîne une localisation de la rémunération à l’endroit où il est pré-
sent.

Si la rémunération est payée en exécution d’un engagement de non-
concurrence, elle sera localisée au lieu où l’activité concurrente aurait
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(1) Comm. OCDE, art. 15. 1er.
(2) Vogel, Double Taxation Conventions, art. 15.19, p. 790.
(3) Vogel, op. cit., art. 15.15, p. 788.
(4) Vogel, op. cit., art. 15.20-21, p. 791, et jurisprudence allemande citée.



été exercée, s’il peut être déterminé et, dans la négative, au lieu de
présence du travailleur.

Il serait erroné de la localiser au lieu d’exercice de l’activité salariée
à laquelle il a été mis fin. La source de chaque revenu doit en effet
être déterminée séparément.

§ 2. — Rémunérations des équipages

Les rémunérations des emplois exercés à bord des navires et aéro-
nefs en trafic international et à bord des bateaux servant à la naviga-
tion intérieure trouvent leur source dans l’État du siège de direction
effective de l’entreprise (1).

Bien que rédigée comme une règle permettant l’imposition par cet
État, sous réserve du droit concurrent de l’État de résidence du tra-
vailleur, cette disposition est une règle de source, reconnaissant la dif-
ficulté de déterminer autrement la source de la rémunération d’une
activité aussi mobile.

Les bénéfices tirés de la navigation sont, dans les mêmes cas,
imposés par l’État du siège de l’entreprise, qui se voit, dans cette
hypothèse, consentir un droit exclusif alors que, pour l’imposition des
rémunérations de l’équipage, l’État de la résidence du travailleur peut
intervenir aussi.

L’exception ne s’applique pas au trafic aérien intérieur.

Elle ne vise que le personnel travaillant habituellement à bord, à
l’exclusion du personnel administratif, même s’il se rend à bord pen-
dant les escales, et des pilotes accompagnant les navires à proximité
des ports.

Les traités modèles américain (2) et néerlandais reconnaissent le
droit d’imposition à l’État de la résidence du travailleur et non à
l’État du siège de l’entreprise.

Le traité américain réserve l’exception au personnel régulier.
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(1) Convention OCDE, art. 13. Cfr Anvers, 14 décembre 1992, F.J.F., no 93/129.
(2) Art. 15.3.



Section 3. — Imposition
dans le pays de la source

§ 1er. — Règle générale

Les rémunérations de professions dépendantes sont imposables
dans l’État de la source, c’est-à-dire dans l’État où l’emploi est exercé
(cfr supra).

Cette règle s’applique non seulement aux rémunérations tirées par
le résident d’un État contractant de sources situées dans l’autre État,
mais aux rémunérations de toutes sources, y compris celles qui sont
situées dans l’État de la résidence ou dans un État tiers.

§ 2. — Exception : règle des 183 jours

La rémunération reste imposable dans l’État de la résidence si le
séjour du bénéficiaire dans l’État d’exercice de l’activité n’excède pas
183 jours pendant une période de douze mois commencée ou termi-
née au cours de l’année fiscale considérée, si la rémunération est
payée par un employeur ou pour le compte d’un employeur non rési-
dent de l’État d’exercice et si sa charge n’est pas supportée par un
établissement stable ou une base fixe de l’employeur dans l’État
d’exercice (1).

L’exception ne trouve pas à s’appliquer aux équipages taxés dans
le pays du siège de l’entreprise.

A. Séjour de 183 jours

Depuis la révision de la convention modèle en 1992, la période de
séjour est limitée à 183 jours se situant non plus au cours d’une année
fiscale, mais au cours d’une période dont le début ou la fin se situent
dans l’année fiscale.

Avant cette modification, il était possible d’échapper à l’impôt
dans l’État où l’on séjournait pendant les 182 derniers jours de l’an-
née et les 182 premiers jours de l’année suivante (2).

Les 183 jours sont des jours de présence et non des jours d’acti-
vité : on y comprendra les jours d’arrivée et de départ, les week-ends
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(1) Convention OCDE, art. 15.2. L. Hinnekens , « The salary split and the 183-day
exception in the OECD Model and Belgian tax treaties », Intertax, 1988, p. 229 et
p. 321.

(2) Comm. OCDE, art. 15.4.



ainsi que les vacances et interruptions de travail (formation, grève,
etc.) si elles sont passées dans le pays d’exercice de l’activité, mais non
si elles sont passées en dehors de celui-ci. Les jours de maladie passés
dans le pays sont inclus, sauf si la maladie empêche le salarié de par-
tir alors qu’il aurait eu droit à l’exonération en situation normale (1).

Celui qui retourne tous les soirs dans son pays de résidence n’est
pas considéré comme présent par la jurisprudence allemande (2), mais
sera présent pour l’administration américaine s’il travaille huit
heures (3).

B. Employeur ne résidant pas dans l’État d’exercice

L’employeur ne peut être un résident de l’État d’exercice de l’acti-
vité. Il ne peut s’agir d’une personne — personne physique, société ou
groupement de personnes — au sens de l’article 3.1.A assujettie à
l’impôt dans cet État en raison de sa résidence ou de son siège
conformément à l’article 4.1.

L’employeur ne pourra donc être l’établissement stable étranger
d’un résident de l’État d’exercice de l’activité.

En revanche, le texte ne stipule pas que l’employeur doive être une
personne ou un résident au sens de la convention modèle dans un
État étranger.

Certains États exigent que l’employeur soit un résident du même
État que le travailleur (4).

La rémunération doit être payée par l’employeur ou pour son
compte. Peu importe qui effectue matériellement le payement. L’em-
ployeur est celui qui supporte la charge économique de la rémunéra-
tion.

Des abus peuvent exister en cas de location internationale de main-
d’œuvre, si un employeur établi à l’étranger met systématiquement,
pour moins de 183 jours, du personnel non résident à la disposition
d’un employeur local.
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(1) Comm. OCDE, art. 15.5. Contra, Vogel, Double Taxation Conventions, 1991,
art. 15.22., p. 792.

(2) BFH, Bst Bl. III 352 (1965), en application de la convention entre l’Allemagne
et les Pays-Bas.

(3) Rev. Rul. 57-330, 1957-2 Cum. Bull. 1013. Vogel, op. cit., art. 15.22, pp. 792-
793.

(4) Comm. OCDE, art. 15.14 et 18, réserves. Eduardo, « The Residence of the
Employer in the 183-Day Clause (Article 15 of the OECD’s Model Double Taxation
Convention) », Intertax, 1993, p. 20.



L’employeur n’est pas un employeur apparent, mais celui qui
« détient un droit sur le résultat de l’activité du travailleur et assume
les responsabilités et les risques correspondants ». La réalité prévau-
dra sur la forme.

C. Rémunération ne tombant pas à charge d’un établissement
stable

La charge de la rémunération ne peut être supportée par un établis-
sement stable ou une base fixe de l’employeur dans l’État d’exercice
de l’activité. Il en sera ainsi lorsque la charge de personnel elle-même
est supportée par l’établissement, soit directement, soit par rembour-
sement d’une avance faite par un autre siège.

En revanche, la règle des 183 jours continuera à s’appliquer si la
rémunération est incluse dans un poste général de frais administratifs
ou techniques porté en compte à l’établissement par une autre entre-
prise (1).

Si l’employeur dispose dans l’État d’exercice de l’activité d’un
chantier qui, à l’expiration d’un certain nombre de mois, devient
rétroactivement un établissement stable, l’exception cessera avec la
même rétroactivité de s’appliquer à la rémunération des travailleurs
qui n’auront pas séjourné 183 jours sur chantier (2).

§ 3. — Frontaliers

Les conventions modèles ne règlent pas le cas des travailleurs fron-
taliers, franchissant régulièrement la frontière pour travailler en
dehors de leur pays de résidence, dans une zone proche de la fron-
tière.

Tant l’État de la source, au titre de l’emploi fourni, que l’État de
la résidence, au titre des biens conservés avec lui et de l’utilisation de
ses infrastructures, peuvent faire valoir un titre à l’imposition.

Un partage, peu pratique, pourrait être envisagé.

Généralement, les conventions qui abordent le problème attribuent
le droit d’imposition à l’État de la résidence.

Il en est ainsi du traité nordique et des conventions conclues par
la Belgique avec l’Allemagne, la France et les Pays-Bas.
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(1) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 15.32-33, pp. 796-797.
(2) Vogel, op. cit., art. 15.33, pp. 747-798.



Cette dernière exclut les personnes de nationalité néerlandaise qui
ont transféré leur domicile en Belgique à partir de 1970.

Une personne ne cesse pas d’être un frontalier si elle séjourne pen-
dant quelques jours dans le pays d’exercice de son activité : le fran-
chissement de la frontière ne doit pas être quotidien, s’il est régulier.

De même, une activité limitée en dehors de la zone frontalière est
autorisée.

Les accords belgo-allemand et belgo-néerlandais permettent une
activité de 45 jours ou, si l’activité n’a pas été exercée toute l’année,
une activité égale à 20 % des jours de travail de la période (1).

Dans une hypothèse où un résident néerlandais, chauffeur routier
international, exerçait surtout son activité en dehors de la zone fron-
talière belge, la Cour d’appel de Bruxelles n’a pas appliqué la déroga-
tion prévue par l’accord belgo-néerlandais, mais a néanmoins
reconnu la qualité de travailleur frontalier au contribuable, son acti-
vité professionnelle étant censée s’exercer à partir du siège social de
son employeur, établi dans la zone frontalière belge, point de départ
et de retour de ses missions et lieu où il reçoit ses instructions (2).

L’accord belgo-allemand permet, dans les mêmes conditions de
durée, que le travailleur ne rejoigne pas son foyer d’habitation per-
manent.

En ce qui concerne l’accord belgo-néerlandais, il est prévu que le
travailleur rentre normalement chaque jour ou au moins une fois par
semaine à son foyer d’habitation de la zone (3).

Les jours passés dans l’État de la résidence ou dans un État tiers
n’entrent pas en considération dans le calcul des jours passés en
dehors de la zone frontalière (4).

Un chauffeur qui travaille au service d’une entreprise établie dans
la zone frontalière peut bénéficier du régime des travailleurs fronta-
liers même s’il circule au-delà de cette zone (5).
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(1) Com. Conv. 15/42 et 15/62.
(2) Bruxelles, 12 janvier 1993, Courr. fisc., 1993, p. 337, obs. Behaeghe.
(3) Sur l’accord belgo-néerlandais, cfr circ. no Ci.RH.241/415.068 du 29 novembre

1991. — Régime fiscal des revenus des travailleurs frontaliers et des anciens travailleurs
frontaliers aux Pays-Bas (ex. d’imp. 1991), Bull. contr., 1992, no 712, p. 126. Pour un
cas d’application, cfr Anvers, 24 novembre 1992, F.J.F., no 93/153.

(4) De Broe et Van der Kerken , « Kroniek Internationaal Belastingrecht »,
T.R.V., 1993, p. 386.

(5) Bruxelles, 12 janvier 1993, Courr. fisc., 1993, p. 337, obs. Behaeghe.



La cour d’appel a semblé considérer en l’espèce que le lieu de l’acti-
vité se déterminait par un critère qualitatif, à savoir le lieu où s’exer-
çait la direction de l’employeur, et non selon un critère exclusivement
quantitatif.

La convention italo-suisse a opté pour la taxation dans le pays de
la source.

§ 4. — Professeurs

Les conventions modèles ne traitent pas des déplacements professo-
raux, mais de nombreuses conventions attribuent le droit de taxer au
seul État de la résidence, à condition que le séjour du professeur ne
soit pas destiné à durer plus de deux ans et n’ait pas effectivement
excédé cette durée.

En cas de dépassement pour des raisons liées, par exemple, à la
durée de l’année scolaire, des tolérances existent.

Généralement, il est requis que le professeur demeure résident de
l’État contractant qui l’impose (1).

Parfois, l’exception s’applique quand le professeur était résident de
l’autre État immédiatement avant son départ pour l’État de séjour.
Il peut alors devenir résident de l’État de séjour sans y être taxé ou
d’ailleurs sans devenir résident d’un autre État (2).
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(1) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 15.98, p. 822. Comp. Ante-
nucci, Green et O’Neill , « Taxation of Foreign Teachers and Students », Internatio-
nal Tax Journal, vol. 17, 1990-1991, no 4, p. 67.

(2) Cfr par exemple convention entre la Belgique et les États-Unis ou le Japon.
Com. Conv. 20/12.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

D’après les traités, les traitements et salaires sont imposables dans
le pays où l’emploi est exercé (1).

D’après le Code, les traitements et salaires sont produits en Bel-
gique s’ils sont à charge d’un employeur belge, résident belge, société
belge, État et pouvoirs publics belges ou établissement belge (2).

Toutefois, s’ils rémunèrent une activité exercée à l’étranger et sont
imputés sur les résultats d’un établissement étranger, ils sont exo-
nérés (3).

La source du revenu du salarié est donc, pour les conventions, le
lieu d’exercice du travail, pour le droit interne, la localisation de l’em-
ployeur.

Les deux réglementations aboutissent cependant, par l’effet de l’ex-
ception précitée, au même résultat : imposer en Belgique le salarié
non résident uniquement s’il y travaille.

La règle des 183 jours

Les traités prévoient en outre que le salarié non résident qui ne
séjourne dans le pays d’accueil que pendant 183 jours au plus au
cours de l’année et est rémunéré par un employeur étranger, sans
prise en charge par un établissement stable sis dans le pays d’accueil,
reste imposable dans le seul État de résidence : cette disposition vise
à faciliter les brefs déplacements de techniciens.

Si le travailleur séjourne en Belgique plus de 183 jours, sans y deve-
nir résident, le traité permet à la Belgique de le taxer. Le droit interne
prévoit qu’il sera imposable, bien que sa rémunération soit à charge
d’un non-résident (4).

Bien entendu, les conventions fiscales répartissent le pouvoir d’im-
position entre les États contractant sans pour autant créer d’impôt.

(1) Convention OCDE, art. 15.
(2) C.I.R., art. 228, § 2, 6o.
(3) C.I.R., art. 230, 3o. L’exonération ne s’applique pas aux rémunérations versées

par l’État et ses subdivisions.
(4) C.I.R., art. 228, § 2, 7o.



Pour être imposable en Belgique, la rémunération du non-résident
dont le pouvoir d’imposition est attribué à la Belgique devra encore
être effectivement visée par les dispositions du code fiscal belge.

Or les dispositions conventionnelles et internes ne se recouvrent pas
toujours.

Ainsi, l’article 11, 2o, de la Convention franco-belge n’attribue le
pouvoir d’imposition à la France selon la règle des 183 jours que si
la rémunération est à charge d’un employeur établi en France ; les
autres conventions modèles OCDE visent un employeur qui n’est pas
résident du pays, source de la rémunération.

Le critère interne belge d’imposition de la rémunération ne faisant
toutefois référence qu’à la résidence du débiteur de la rémunération
ou à un séjour en Belgique de plus de 183 jours au cours d’une
période imposable, un résident français qui travaillerait moins de
184 jours en Belgique, mais dont la rémunération serait à charge d’un
employeur qui n’est établi ni en Belgique ni en France ne serait pas
imposable en Belgique, alors que la convention accorde à la Belgique
le pouvoir d’imposition.

Il y a lieu de relever que, vraisemblablement par erreur, le second
critère de rattachement prévu par le droit belge fait référence à un
séjour de plus de 183 jours au cours d’« une » période imposable.

Strictement, il pourrait donc s’agir de toute période imposable
antérieure et non de la période imposable considérée.

Discrimination

Le régime des non-résidents belges étant discriminatoire par rap-
port à celui qui est applicable aux résidents (1), se pose la question
de l’application des clauses de non-discrimination contenues dans les
conventions internationales (2).

Toutefois, celles-ci stipulent généralement que les « nationaux »
d’un État, à situation égale, ne peuvent être traités moins favorable-
ment dans l’autre État que les nationaux de ce dernier.

Les clauses de non-discrimination faisant donc référence au critère
de nationalité et non de résidence, rien n’empêche la Belgique de pré-
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(1) C.A., arrêt no 34/91 du 21 novembre 1991, M.B., 14 décembre 1991, p. 28236,
J.T., 1992, p. 95. Cet arrêt a d’ailleurs annulé les articles 149 et 150 anciens CIR dans
la mesure où ils imposaient aux non-résidents retraités de nationalité belge une pres-
sion fiscale différente selon qu’ils avaient ou non maintenu un foyer d’habitation en
Belgique.

(2) Convention modèle OCDE, art. 24.



voir un régime distinct pour les résidents et pour les non-résidents dès
l’instant où la discrimination à l’égard des non-résidents s’applique
également aux personnes physiques de nationalité belge.

L’incidence du Traité de Rome sera examinée ci-après.
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CHAPITRE II. — RÉMUNÉRATIONS
DES FONCTIONS PUBLIQUES

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Les rémunérations de fonctions publiques sont soumises à un
régime spécial. L’État qui les verse possède en principe un droit
exclusif d’imposition (1). Par exception, ce droit est cependant
reconnu à l’État où les services sont rendus si :
— leurs bénéficiaires résident dans ledit État et en possèdent la

nationalité ou ne sont pas devenus résidents dudit État à la seule
fin de rendre des services, le droit d’imposer étant alors exclusif ;

— les services sont rendus dans le cadre d’une activité industrielle ou
commerciale exercée par l’un des États contractants.

(1) Convention OCDE, art. 19.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Section 1. — Fonctionnaires en général

Les rémunérations des fonctionnaires belges restent cependant
imposables exclusivement en Belgique, même s’ils résident à l’étranger
et y exercent leur activité (1).

Section 2. — Personnel diplomatique
et consulaire

Les rémunérations des diplomates et consuls (2), et, sous condition
de réciprocité, les rémunérations payées au personnel des missions
diplomatiques et consulaires qui n’a pas la nationalité belge sont exo-
nérées (3).

(1) Convention OCDE, art. 19.1 ; C.I.R., art. 228, § 2, 6o, b, et 230, 3o a contrario.
(2) C.I.R., art. 230, 4o.
(3) C.I.R., art. 331, 2o.



CHAPITRE III. — RÉMUNÉRATIONS
DES ADMINISTRATEURS

DE SOCIÉTÉS PAR ACTIONS

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Les rémunérations telles que tantièmes ou jetons de présence, per-
çues par un résident d’un État en qualité de membre du conseil d’ad-
ministration ou de surveillance d’une société par actions résidente
d’un autre État, sont imposables dans ce dernier État. Cette disposi-
tion ne vise évidemment pas les autres activités exercées par l’inté-
ressé au sein de la société (conseiller, salarié, etc.) (1).

La Convention ONU y assimile les traitements de dirigeants
sociaux de haut niveau.

(1) Convention OCDE, art. 16.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Section 1. — Personnes physiques

A. Tantièmes

Les tantièmes et jetons de présence des administrateurs de sociétés
par actions, c’est-à-dire les montants qui leur sont attribués en raison
de leur qualité d’administrateur sont, d’après les conventions, impo-
sables dans le pays de résidence de la société qui les paie (1). La loi
belge le confirme (2). Les tantièmes sont toujours considérés comme
rémunérant l’activité exercée en siège social.

La rémunération de prétendus services commerciaux, attribuée en
fait en raison de la qualité d’administrateur du bénéficiaire, sera assi-
milée à une rémunération d’administrateur (3).

B. Rémunérations d’administrateurs exerçant d’autres fonctions
dans la société

Quant aux rémunérations de fonctions distinctes du mandat d’ad-
ministrateur, en vertu des conventions conclues par la Belgique, elles
seront imposables en Belgique :

— quand elles sont versées par une société belge, sauf si l’administra-
teur non résident exerce ses fonctions dans un établissement stable
étranger de la société ;

— quand elles sont versées par une société étrangère, mais mises à
charge d’un établissement stable situé en Belgique pour rémunérer
l’activité qui y est exercée (4).

(1) Convention OCDE, art. 16.
(2) C.I.R., art. 228, § 2, 6o.
(3) Cass., 13 février 1992, Pas., I, 523.
(4) Parfois, la convention renvoie au régime des professions dépendantes (Grande-

Bretagne). Parfois, elle prévoit seulement l’imposition dans l’État de l’établissement
stable des rémunérations de l’administrateur étranger pour son activité dans l’établisse-
ment (Allemagne, Pays-Bas). Dans ce cas, la disposition conventionnelle relative aux
tantièmes est considérée, contrairement à son sens premier, comme visant également
les autres rémunérations et permet leur imposition dans le chef de l’administrateur non
résident d’une société belge (Com. Conv. 16/17).



À nouveau, la loi belge pourra être appliquée puisque, sans distinc-
tion entre les rémunérations de salariés et d’administrateurs, liquida-
teurs ou commissaires de sociétés par action, elle les impose sur base
de la localisation en Belgique du débiteur de la rémunération, société
belge ou établissement belge d’une société étrangère (1), et les exonère
lorsqu’elles rémunèrent une activité étrangère et sont prises en charge
par un établissement étranger (2).

Section 2. — Personnes morales

La Convention OCDE, attribuant à l’État du siège social l’imposi-
tion des rémunérations versées aux mandataires sociaux en cette qua-
lité, s’applique aux personnes morales comme aux personnes physi-
ques.

L’administration belge considère les rémunérations des manda-
taires sociaux, lorsqu’elles sont attribuées à une société, comme des
bénéfices d’exploitation et non comme des rémunérations.

La loi considère ces rémunérations comme des revenus produits en
Belgique, même lorsqu’elles ne se rattachent pas à un établissement
belge (3).

Le régime des travailleurs frontaliers et la règle des 183 jours ne
s’appliquent pas aux rémunérations de mandats d’administrateur et
autres fonctions analogues exercés par une société non résidente.
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(1) C.I.R., art. 228, § 2, 6o, b et d.
(2) C.I.R., art. 230, 3o.
(3) C.I.R., art. 228, § 2, 3o, d.



CHAPITRE IV. — RÉMUNÉRATIONS
DES GÉRANTS

DE SOCIÉTÉS DE PERSONNES

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

La Convention OCDE ne couvre pas les rémunérations des gérants
et associés de sociétés de personnes.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Section 1. — Personnes physiques

Les revenus perçus par les associés actifs en cette qualité sont
imposés comme revenus professionnels au titre de rémunération d’as-
sociés actifs. Sauf s’ils sont imputés sur les résultats d’établissements
situés à l’étranger, en raison de l’activité exercée par les bénéficiaires
au profit de ces établissements, ces revenus sont considérés comme
étant d’origine belge (1).

Toutefois, la rémunération de l’associé non résident sera considérée
comme de source étrangère et immunisée en Belgique si elle est impu-
tée sur les résultats d’un établissement étranger de la société et corres-
pond à une activité qu’il y exerce (2).

L’administration considérait que ces rémunérations constituaient
des bénéfices d’exploitation et que l’associé disposait d’un établisse-
ment au siège de la société de personnes belge ou de l’établissement
belge de la société de personnes étrangère (3).

Or, la loi belge, qui traitait jadis ces rémunérations comme des
bénéfices d’exploitation, les assimile aujourd’hui aux autres rémuné-
rations (4).

L’article 20, 1o, de l’ancien Code des impôts sur les revenus énumé-
rait comme catégories de revenus professionnels :
— « les bénéfices des exploitations industrielles, commerciales ou

agricoles quelconques, y compris les bénéfices résultant du travail
personnel des associés dans les sociétés civiles ou commerciales,
possédant une personnalité juridique distincte de celle des asso-
ciés » ;

— les rémunérations a) des salariés et b) des administrateurs, com-
missaires et liquidateurs de sociétés par actions ;

(1) C.I.R., art. 228, § 2, 6o.
(2) C.I.R., art. 230, 3o.
(3) Com. Conv., 7/601. Cfr Lagae, « Personenvennootschappen en maatschappen

in het Belgisch internationale belastingrecht », Liber amicorum Prof. Baron J. Van
Houtte, 1975, t. I, p. 559 ; J. et Ph. Malherbe , « Fiscalité internationale des sociétés de
personnes en Belgique », Rev. dr. aff. intern., 1986, p. 437.

(4) C.I.R., art. 23, § 1er, 4o.



— les profits des professions libérales.
Les rémunérations des associés actifs de sociétés de personnes

étaient donc comprises parmi les bénéfices des entreprises que les
traités, et notamment le traité belgo-néerlandais du 19 octobre 1970,
permettaient à la Belgique d’imposer. L’associé exerçant son activité
en Belgique était considéré comme ayant un établissement stable au
siège de la société.

La loi du 5 janvier 1976 fit des rémunérations des associés actifs
dans des sociétés commerciales belges, autres que des sociétés par
actions, une troisième catégorie de rémunérations, suivant celles des
salariés et des administrateurs et autres mandataires de sociétés par
actions.

Ce type de revenu n’était pas visé par les conventions préventives
de la double imposition. L’article 15 traite des rémunérations reçues
au titre d’un emploi salarié. L’article 16 couvre les rétributions reçues
en qualité de membre du conseil d’administration d’une société et est
généralement limité, par exemple dans le traité belgo-néerlandais, aux
sociétés par actions belges.

Il restait, le cas échéant, à appliquer l’article 14 au cas où l’associé
exerçait une profession libérale ou une autre activité indépendante de
caractère analogue.

L’administration belge continuait à taxer ce type de rémunération
sur base de l’article 7, en considérant que l’associé disposait d’un éta-
blissement stable au siège de l’entreprise. Son commentaire était en ce
sens :

« En l’absence de dispositions conventionnelles spécifiques en la
matière, les revenus des sociétés de personnes ou des associations,
etc., ainsi que les revenus attribués à leurs associés [...], tombent en
Belgique sous le régime général des bénéfices d’entreprise. À cet
égard, les associés sont considérés comme disposant personnellement
d’un établissement stable » (1).

Or, d’après l’article 3, § 2, du traité, toute expression qui n’y est pas
autrement définie a le sens qui lui est attribué par la législation fiscale
de l’État où la convention doit être appliquée.

La Cour d’appel de Bruxelles a considéré qu’en droit belge, l’entre-
prise était la société de personnes, non son associé, et que l’article 7
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(1) Com. Conv., 7/601 ; cfr Lagae, « Personenvennootschappen en maatschappen
in het Belgisch internationale belastingrecht », Liber Amicorum Prof. Baron J. Van
Houtte, t. I, pp. 578-579.



de la convention ne pouvait être appliqué à ce dernier. Elle a dès lors
recouru à l’article résiduel, en l’espèce l’article 22 de la convention
belgo-néerlandaise, et constaté qu’un revenu non visé par les autres
articles du traité n’était imposable que dans l’État de résidence du
bénéficiaire (1).

L’administration s’est pourvue en cassation, les parties contrac-
tantes ayant voulu selon elle, en s’accordant sur l’article 7 du traité,
interprété selon le texte ancien de l’article 20, 1o, du Code, concéder
à la Belgique le droit d’imposer les bénéfices attribués à des associés
actifs de sociétés de personnes. Seule une modification du traité pou-
vait, dans son optique, changer cette situation.

Il a suffi à la Cour de cassation de constater que le droit de définir
les bénéfices des entreprises appartenait, en vertu de l’article 3, § 2, du
traité, au législateur belge, le traité n’apportant aucune restriction à
ce droit, dès lors que le contexte n’exigeait pas une interprétation dif-
férente, seule hypothèse prévue pour écarter le renvoi par l’article 3,
§ 2, au droit interne (2).

La Cour écarte l’interprétation strictement historique que semblait
adopter l’administration au profit d’une interprétation évolutive du
traité. Elle confirme ainsi la licéité de principe de cette méthode, dont
l’interprète aura toutefois pu mesurer les difficultés d’application.

À la suite de cette décision, les administrations fiscales belge et
néerlandaise sont convenues, dans le cadre de la procédure amiable,
que les revenus d’un associé actif d’une société privée à responsabilité
limitée belge tombaient sous l’application de l’article 16 de la conven-
tion belgo-néerlandaise, relatif aux administrateurs de sociétés par
actions, cette règle étant applicable à partir de l’exercice d’imposition
1991 (3).

Cet étrange accord est propre à la situation ayant fait l’objet du
litige.

Aucun régime général n’est établi.

Il a été curieusement jugé, ultérieurement, que la rémunération ver-
sée par une société privée à responsabilité limitée belge à son gérant
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(1) Bruxelles, 12 septembre 1989, F.J.F., no 89/164, R.G.F., 1990, p. 27, obs. Be-
haeghe ; De Broe, Fiscol. intern., 89.10.424.

(2) Cass., 21 décembre 1990, Pas., 1991, I, 402, R.W., 1990, 918, F.J.F., no 91/28 ;
Bax, Fiscol. intern., 91.03.510.

(3) Circ. no Ci.C./37.875 du 22 mai 1992. — Directives relatives au régime fiscal
applicable aux revenus des associés actifs des s.p.r.l. belges, Bull. contr., 1992, no 718,
p. 1785.



et associé actif, résidant aux Pays-Bas, constituait une rémunération
de travailleur et non une rémunération d’associé actif dès lors que le
gérant devait rendre compte aux autres actionnaires (1).

En l’absence de convention, la loi belge pourra être appliquée. La
rémunération de l’associé actif sera taxée comme celle du salarié ou
de l’administrateur de sociétés par actions exerçant des fonctions spé-
ciales.

Section 2. — Personnes morales

La loi belge traite de la même façon les rémunérations de sociétés,
associés actifs de sociétés de personnes, et les rémunérations de
sociétés, administrateurs de sociétés par actions, les imposant comme
des bénéfices d’exploitation, même en l’absence d’établissement belge.

Toutefois, comme pour les personnes physiques, son application
sera écartée par les traités.
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(1) Bruxelles, 28 février 1992, F.J.F., no 92/93, critiqué par De Broe, « Kroniek
Internationaal Belastingrecht », T.R.V., 1992, p. 418.



CHAPITRE V. — PENSIONS

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Pensions privées

D’après la Convention OCDE, les pensions du secteur privé et les
autres paiements similaires, à savoir ceux qui compensent un dom-
mage subi pendant un emploi antérieur (allocations sociales d’assu-
rance-maladie ou indemnités d’incapacité pour accident de travail),
ne sont imposables que dans l’État de la résidence (1).

Le pensionné qui s’expatrie dans un pays signataire d’une conven-
tion pourra demander l’exonération de la retenue à la source éven-
tuellement perçue.

La Convention ONU réserve également, en variante, un droit d’im-
position au pays de la source.

De plus, elle prévoit le droit pour le pays de la source d’imposer
les pensions et autres versements faits par des caisses publiques au
titre de la sécurité sociale.

Section 2. — Pensions des fonctionnaires

Les pensions des fonctionnaires restent imposables exclusivement
dans le pays de la source, même s’ils résident à l’étranger, sauf s’ils
ont la nationalité du pays où ils résident (2).

(1) Art. 18. Sur le modèle 1992, cfr Günkel , « The taxation of pensions
(Article 18) », Intertax, 1992, p. 690 ; Williams et Havard , « Foreign Pension Plans —
Tax Consequences for US Expatriates and Inpatriates », Tax Planning International
Review, 1990, vol. 17, no 2, p. 27 ; Lutjens, « Cross-Border Membership of Occupatio-
nal Pension Schemes for Migrant Workers », E.C. Tax Review, 1993, p. 164.

(2) Convention OCDE, art. 19.2.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

D’après les conventions, les pensions du secteur privé et les autres
paiements similaires, à savoir ceux qui compensent un dommage subi
pendant un emploi antérieur (allocations sociales d’assurance-maladie
ou indemnités d’incapacité pour accidents de travail), ne sont impo-
sables que dans l’État de la résidence (1).

La Belgique doit donc renoncer à appliquer sa règle de droit
interne (2) selon laquelle les pensions et allocations qui sont à charge
d’un résident belge, de l’État et des pouvoirs publics ou d’un établis-
sement belge sont imposables en Belgique. Le pensionné qui s’expa-
trie dans un pays signataire d’une convention pourra demander l’exo-
nération du précompte professionnel applicable à sa pension.

Certaines conventions (Allemagne, États-Unis) réservent à la Bel-
gique le droit d’imposer les pensions payées par l’État ou un orga-
nisme public (Caisse nationale des pensions, etc.) en exécution de la
législation sociale belge. Dans ce cas, le pensionné expatrié sera
imposé en Belgique sur sa pension légale, mais non sur la pension
extra-légale payée par son ex-employeur ou une compagnie d’assu-
rances.

Déduction des cotisations

Les cotisations patronales d’assurance complémentaire en vue de la
constitution d’une pension extra-légale ne sont déductibles que dans
la mesure où les prestations en cas de retraite, tant légales qu’extra-
légales, ne dépassent pas 80 % de la dernière rémunération brute
annuelle normale (3).

D’après l’administration, la rémunération à prendre en considéra-
tion est celle qui est imposable en Belgique, même au taux réduit (4),
à l’exclusion donc des rémunérations exonérées par traité.

(1) Convention OCDE, art. 18. Les pensions des fonctionnaires belges restent
imposables exclusivement en Belgique, même s’ils résident à l’étranger (Convention
OCDE, art. 19.2.).

(2) C.I.R., art. 228, § 2, 6o.
(3) C.I.R., art. 52, 3o, b.
(4) Circ. du 4 février 1987, Bull. contr., 1987, no 659, no 25, p. 520.



En revanche, lors du paiement de la pension ou du capital corres-
pondant, la totalité de l’allocation sera imposable, même si une partie
des primes n’a pas donné lieu à déduction (1).
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(1) Question parlementaire du 28 avril 1988, Bull. Q.R., Sén., sess. 1987-1988,
p. 255 ; Ph. Hinnekens , « Belgische fiscale aspecten van grensoverschrijdende tewerks-
telling », in Werken zonder grenzen, 1990, p. 160. Sur la situation dans d’autres pays,
voy. Tax Consequences of Pension Provision for the Internationally Transferred
Employee, IFA Seminar, Deventer, 1989.



CHAPITRE VI. — REVENUS DES ARTISTES
ET SPORTIFS

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Définitions

L’artiste de spectacle sera considéré comme exerçant son art même
s’il participe à une activité politique ou sociale, dès lors que cette acti-
vité comporte un élément de divertissement. Il n’en sera pas ainsi s’il
participe à un colloque.

Le personnel administratif et technique (cameraman, producteur,
chorégraphe, accompagnateur, etc.) n’est pas à ranger parmi les
artistes.

Dans les situations intermédiaires, il faudra évaluer le profil global
des activités de la personne en question.

Le sportif n’est pas seulement un athlète traditionnel, mais celui
qui participe à des manifestations non olympiques (golf, courses de
chevaux, etc.) ainsi qu’à des activités relevant du divertissement (bil-
lard, bridge, échecs, etc.).

L’impresario n’est pas considéré comme un sportif.
Il en va de même de l’entraîneur et de l’entraîneur adjoint (1).

Attribution à une autre personne

Dans diverses hypothèses, le revenu attribuable aux activités de
l’artiste ou du sportif est versé à une autre personne que lui :
— une société de gestion perçoit une rémunération pour le déplace-

ment d’un groupe d’artistes ou de sportifs ;
— la troupe ou l’équipe est constituée sous forme de personne

morale ;
— l’artiste ou le sportif a constitué une société (Rent a Star company)

à laquelle les revenus correspondant à ses prestations sont versés.

(1) Anvers, 24 novembre 1992, F.J.F., no 93/153.



Dans certains cas, la législation nationale permet de ne pas tenir
compte du troisième type de société et de considérer les revenus
comme réalisés par l’artiste ou le sportif (1).

Lorsque cette possibilité n’existe pas dans le droit national, la
convention OCDE permet l’imposition de la personne interposée,
nonobstant le fait qu’elle perçoit des bénéfices qui seraient normale-
ment caractérisés comme revenus industriels et commerciaux et
qu’elle n’a pas d’établissement stable dans le pays où se produit l’ar-
tiste ou le sportif.

Les États-Unis, dans leur convention modèle, réservent à la per-
sonne interposée la possibilité de fournir la preuve contraire, selon
laquelle aucune partie de ces revenus ne bénéficie à l’artiste ou au
sportif (2).

De nombreuses conventions ne contiennent pas de disposition frap-
pant les personnes interposées. Les tribunaux pourront, dans ces cas,
faire appel à la doctrine générale de la simulation (3).

Revenus non visés

Si les revenus obtenus à l’occasion de la manifestation sont visés,
les recettes annexes, comme les droits de publicité ou de parrainage,
ne le seront que si elles sont directement liées au spectacle.

Les paiements effectués en cas d’annulation du spectacle ne sont
pas davantage visés.

Section 2. — Source du revenu

Le revenu de l’artiste ou du sportif tire sa source du pays où son
activité personnelle est exercée. S’il n’y a pas d’apparition publique,
mais, par exemple, un enregistrement en studio, le revenu constituera
une redevance et non un revenu d’artiste.

L’exploitation indirecte des activités de l’artiste ou du sportif ne
génère pas davantage un revenu d’artiste ou de sportif.
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(1) Poujade, « Du bon usage de la ‘rent a star company’ (Cons. Ét., 25 janv. 1989,
req. no 44.787) », Dr. fisc., 1989, no 11, comm. 527 ; Tixier, « L’abus de droit et le
contrat de ‘rent a star company’ (Cons. Ét., 21 avril 1989, req. no 88.983) », Dr. fisc.,
1989, no 40, comm. 1772.

(2) Convention modèle US, art. 17.2.
(3) Ingemar Johansson v. USA, 336 F. 2nd 809 (5th Cir.) ; Cons. Ét. fr., Dr. fisc.,

1983, comm. 1621.



Section 3. — Imposition
dans l’État de la source

Par dérogation aux articles relatifs aux activités indépendantes,
requérant l’existence d’une base fixe, et dépendantes, excluant la taxa-
tion dans le pays de la source lorsque la règle des 183 jours s’appli-
que, la convention permet l’imposition dans l’État de la source des
revenus des activités y exercées par l’artiste ou le sportif.

Les États-Unis, dans leur convention modèle, limitent ce droit aux
hypothèses où la rémunération dépasse 20.000 $ par an (1).

Divers allégements de la disposition sont possibles, afin d’éviter de
créer des obstacles aux échanges culturels. Son application peut être
limitée aux activités exercées à titre indépendant, à l’exclusion des
activités des salariés. Les manifestations financées par des fonds
publics ou organisées dans le cadre d’échanges culturels entre État
peuvent être exclues.

L’activité exercée par un artiste ou sportif qui est au service d’un
État est visée par l’article 19 relatif aux fonctions publiques et non
par l’article 17 relatif aux artistes et sportifs (2).

Si l’artiste reçoit une rémunération en tant que salarié, on taxera
la proportion de cette rémunération qui correspond aux recettes du
spectacle (3).
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(1) Convention modèle US, art. 17.
(2) Comm. OCDE, art. 17.13.
(3) Comm. OCDE, art. 17.8.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

D’après les conventions, les revenus des artistes et sportifs sont
imposables dans le pays où leur activité est exercée, même s’ils sont
attribués à une autre personne, par exemple à une société fournissant
les services de l’artiste ou du sportif (1).

La même règle s’applique en droit interne belge (2), quelle que soit
la qualification donnée aux revenus, dès lors que l’artiste ou le sportif
non résident exerce personnellement une activité en Belgique, en cette
qualité, et qu’une indemnité est payée ou attribuée.

Ces revenus sont donc soumis à un régime uniforme, ce qui impli-
que qu’il faut, dans leur cas, faire abstraction des différentes catégo-
ries visées à l’article 228, § 2, 3o, 4o, 5o, 6o et 7o, C.I.R. (bénéfices,
profits, rémunérations, revenus divers, etc.).

Les revenus sont imposés par voie de retenue d’un précompte pro-
fessionnel (3), qui est libératoire (4).

Selon le régime organisé par la loi du 22 décembre 1989, seuls les
bénéfices étaient imposables en Belgique (5).

Selon l’administration, restent toutefois imposables sur pied de
l’article 228, § 2, 4o, 6o, 7o ou 9o, C.I.R. « les indemnités ou gratifica-
tions qui sont payées ou attribuées directement par des organisateurs
pour certains services ou travaux qui n’ont pas un lien direct avec les
prestations artistiques ou sportives (par exemple, la construction des
décors, l’installation des tribunes, la régie de la lumière et du son,
etc.), pour autant qu’il s’agisse d’une pratique courante et non d’une
manœuvre pour échapper à l’impôt dans le chef de l’artiste du spec-
tacle ou du sportif » (6).

(1) Convention OCDE, art. 17.
(2) C.I.R., art. 228, § 2, 8o, applicable à partir de l’exercice 1993.
(3) C.I.R., art. 270.
(4) C.I.R., art. 248. Le taux applicable à l’exercice 1994 est uniformément fixé à

18 % du montant brut (A.R. du 30 décembre 1993, M.B., 31 décembre 1993, no 65).
(5) C.I.R., art. 228, § 2, 3o, c, ancien, abrogé par la loi du 28 juillet 1992, art. 23,

3o.
(6) Circ. C.i.D. 19/444.905 du 1er juillet 1993, no III/21, Bull. contr., 1993, no 730,

p. 2024.



CHAPITRE VII. — PAIEMENTS REÇUS
PAR DES ÉTUDIANTS OU STAGIAIRES

DROIT CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Couverture des frais d’entretien,
d’études et de formation

Les paiements destinés à l’éducation d’un étudiant ou stagiaire qui,
immédiatement avant son départ, était résident de l’autre État
contractant, sont exonérés dans l’État de séjour s’ils proviennent de
sources extérieures à cet État et si le séjour a un but exclusivement
éducatif.

L’exemption s’appliquera même si l’étudiant perd sa résidence à la
suite de son départ et devient résident de l’État de séjour ou d’un
État tiers. S’il est un double résident, il n’y aura même pas lieu de
départager les deux États contractants.

Les paiements reçus peuvent être imposés dans l’État de leur
source.

Section 2. — Rémunérations

Les bourses d’études provenant de l’État de séjour, comme les
rémunérations provenant d’un emploi complémentaire y exercé, sont
en principe imposables dans l’État de séjour.

Les rémunérations versées à des étudiants sont, selon certaines
conventions, exonérées dans l’État de séjour si l’activité n’excède pas
une certaine durée (souvent 183 jours par an) ou si la rémunération
ne dépasse pas un certain montant, dans les limites d’un nombre
absolu d’années (souvent trois ou cinq).

Les rémunérations d’un emploi salarié sont seules couvertes, à l’ex-
clusion, par exemple, des honoraires versés à un avocat stagiaire
poursuivant son stage à l’étranger.



Le modèle de convention de l’ONU impose à l’État de séjour une
règle de non-discrimination spéciale selon laquelle, s’il impose lespaie-
ments faits à un étudiant, il lui accorde les mêmes exonérations et
réductions d’impôts qu’à un résident (1).
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(1) Convention ONU, art. 20.2.



TITRE III

REVENUS IMMOBILIERS

CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

La Convention modèle de l’OCDE accorde le droit d’imposer les
revenus de biens immobiliers à l’État de la source, c’est-à-dire à l’État
dans lequel est situé le bien immobilier qui produit le revenu (1). Les
revenus d’exploitation agricole ou forestière peuvent cependant, si les
États contractants le décident, relever de l’application de l’article 7
(bénéfices des entreprises).

Le caractère immobilier d’un bien est défini d’après le droit de
l’État où il est situé, sous réserve de certains biens qui sont expressé-
ment inclus (cheptel, droits portant sur des biens immobiliers, etc.) ou
exclus (navires, bateaux, aéronefs, etc.) par la convention.

La règle s’applique quelle que soit la forme d’exploitation des biens
immobiliers et couvre par conséquent également les revenus des biens
des entreprises industrielles, commerciales ou autres et des biens
immobiliers servant à l’exercice d’une profession libérale.

Les intérêts de créances hypothécaires entrent dans le cadre des
revenus mobiliers.

D’autre part, l’article 13, § 1er, assimile aux revenus immobiliers les
gains en capital provenant de l’aliénation de cette catégorie de biens.

(1) Convention OCDE, art. 6.



CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Section 1. — Loyers

Les revenus de biens immobiliers sont toujours imposables, d’après
les conventions, dans l’État de situation du bien (1).

La Belgique considère comme de source belge les revenus de pro-
priétés foncières situées en Belgique (2) qui comprennent :
— le revenu cadastral des immeubles non donnés en location ;
— le revenu cadastral, majoré de 25 % et indexé, ou le loyer net avec

pour minimum le revenu cadastral pour les immeubles loués,
selon qu’il s’agit d’une location privée à une personne physique
ou d’une location professionnelle ou faite à une personne morale
ou à un groupement sans personnalité juridique ;

— les sommes obtenues à l’occasion de la constitution ou de la ces-
sion d’un droit réel immobilier (emphytéose, superficie, etc.).

Rappelons que celui qui occupe professionnellement un immeuble
belge n’est pas imposable sur le revenu cadastral de cet immeuble,
sauf au précompte immobilier, qui constituera une charge profession-
nelle déductible.

Bien que la disposition conventionnelle relative à la non-discrimi-
nation ne s’applique qu’aux revenus de l’établissement proprement
dits, la Belgique admet que les revenus immobiliers soient imposés au
même taux que ceux de l’établissement éventuel (3).

Ils seont généralement soumis à globalisation (4).

Section 2. — Plus-values immobilières

§ 1er. — Plus-values professionnelles

Celui qui, professionnellement, vend ou loue des immeubles situés
en Belgique y est imposable (5) même si l’immeuble ne peut être

(1) Convention OCDE, art. 6.
(2) C.I.R., art. 228, § 2, 1o.
(3) Com. Conv. 6/34.
(4) Cfr infra.
(5) C.I.R., art. 228, § 2, 3o, a.



considéré comme un établissement parce qu’il n’y est pas exercé d’ac-
tivité. La loi a mis fin ainsi, en 1990, à une longue controverse juris-
prudentielle.

L’impôt est perçu sous forme de précompte professionnel, en même
temps que le droit d’enregistrement, et doit donc être retenu par le
notaire qui a l’obligation de faire enregistrer l’acte (1).

La retenue ne s’applique qu’aux bénéfices au sens de l’article 228,
§ 2, 3o, et non aux plus-values privées d’un non-résident (2).

Il faut y ajouter les revenus tirés, en dehors d’une activité profes-
sionnelle, de la sous-location ou de la cession de bail d’immeubles
meublés ou non ou de la concession à usage publicitaire d’un empla-
cement immobilier hors d’une enceinte sportive (3). Ces produits,
considérés en droit interne comme des revenus divers à caractère
mobilier, sont à rattacher, pour l’application des conventions, aux
revenus immobiliers.

Ils sont soumis à un précompte mobilier de 13 %, dû exceptionnel-
lement par le bénéficiaire du revenu (4).

Historique

En l’absence d’autre activité, un immeuble loué constituait-il un
établissement belge ? Il importait peu de vérifier, en cas d’application
d’une convention, s’il constituait un établissement stable puisque la
convention, attribuant à la Belgique le droit de taxer les revenus
immobiliers, lui laissait aussi le choix du mode d’imposition.

Avant 1990, différentes thèses se sont affrontées en ce qui concerne
la taxation des revenus d’un immeuble appartenant à une société
étrangère (5).

a) En l’absence d’une gestion active par l’entreprise étrangère, un
immeuble ne constitue qu’un simple placement, pas un établissement :
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(1) C.I.R., art. 270, 5o, et 272, al. 2. Cfr Verstappen, « De notarissen en de BV op
onroerende meerwaarden verwezenlijkt door niet-inwoners », Notarieel en Fiscaal
Maandblad, 1993, p. 40.

(2) Cfr De Broe et Vanderkerken, « Kroniek Internationaal Belastingrecht »,
T.R.V., 1993, p. 382.

(3) C.I.R., art. 228, § 2, 9o, d.
(4) C.I.R., art. 262, 3o.
(5) Cfr J. Malherbe et J. Autenne, Péréquation cadastrale et réforme de la fiscalité

immobilière, 1980, p. 53 ; Lagae, « De belastingheffing van inkomsten uit onroerende
goederen van buitenlandse lichamen », in Liber Amicorum Albert Tiberghien, 1984,
p. 257.



les loyers nets sont donc imposables comme revenus immobiliers, non
comme revenus professionnels.

Sauf si elles constituent des revenus divers (plus-values sur ter-
rains), les plus-values sur ventes d’immeubles ne sont pas impo-
sables (1).

b) L’immeuble constitue un établissement s’il est affecté à l’exercice
de l’activité professionnelle de la société : il est présumé tel si l’activité
de la société, exprimée dans ses statuts, comprend l’achat ou la
construction et la vente ou la location d’immeubles (2).

c) L’immeuble ne constitue un établissement que si la société
déploie une activité immobilière, notamment d’achat et de vente, en
Belgique (3).

La loi de réforme de la fiscalité immobilière du 19 juillet 1979 avait
laissé subsister une partie de la controverse qui régnait sous l’empire
des textes anciens et qui est rappelée ci-après.

Ancienne thèse administrative

L’administration avait longtemps soutenu que la simple propriété
d’un immeuble en Belgique, du moins dans le chef d’une société, dont
tous les biens sont par nature affectés à une activité professionnelle,
créait un établissement belge du propriétaire non résident, à savoir
une installation fixe de caractère productif au sens de l’article 140,
§ 3, du Code ancien (4).

Elle appliqua cette règle, même en présence de conventions interna-
tionales préventives de la double imposition.

L’administration admettait que les conventions interdisaient d’im-
poser les bénéfices industriels ou commerciaux en l’absence d’un éta-
blissement stable. Celui-ci était généralement défini comme une ins-
tallation fixe d’affaires dans laquelle l’entreprise exerce tout ou partie
de son activité. Cette définition pouvait difficilement être appliquée
à des immeubles gardant le caractère d’un investissement passif.
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(1) Mons, 12 juin 1992, F.J.F., no 93/12.
(2) Com. I.R., 140/16 ; Cass., 21 mai 1982, Brussel Staete, Pas., I, 1103, F.J.F.,

no 82/160. Jadis l’administration soutenait que, tout le patrimoine d’une société étant
affecté à son activité professionnelle, un immeuble constituait ipso facto un établisse-
ment belge (contra, Cass., 21 mars 1974, Imperial Gas Association, Pas., I, 751).

(3) Bruxelles, 10 décembre 1985, Ann. dr. Liège, 1986, p. 490, obs. Lagae, « L’im-
position des sociétés étrangères propriétaires d’immeubles sis en Belgique ».

(4) Com. I.R., 140/16, éd. 1er mars 1978.



Le fisc estimait toutefois ne pas devoir se préoccuper de l’existence
d’un établissement stable au sens de la convention applicable, puisque
les traités reconnaissaient à la Belgique le droit d’imposer les revenus
de biens immobiliers y situés, même en l’absence d’établissement
stable. Les loyers étaient donc jugés taxables en raison de l’existence
d’un établissement au sens du droit interne (1).

Revirement de la jurisprudence

Cette conception, longtemps confirmée par la jurisprudence (2),
devait rencontrer un premier démenti dans un cas d’application
concurrente de la Convention belgo-britannique du 27 mars 1953 et
des anciennes lois coordonnées relatives aux impôts sur les revenus.

L’arrêt reconnut d’abord qu’un immeuble donné en location ne
pouvait constituer un établissement stable dès lors que la société pro-
priétaire ne se livrait en Belgique à aucune activité industrielle ou
commerciale (3). De plus, la Convention contenait une disposition sti-
pulant expressément que les termes « bénéfices industriels ou com-
merciaux » ne comprenaient pas les revenus tel que loyers, divi-
dendes, intérêts, etc. (4)

La Cour estima donc que, vu cette exclusion expresse, les loyers ne
pouvaient être traités à aucun titre comme bénéfices commerciaux,
c’est-à-dire comme revenus professionnels, et qu’ils ne pouvaient
subir que l’imposition réservée aux loyers, à savoir la contribution
foncière (5).

Schreuder constatait de même que « plusieurs Conventions
excluent des bénéfices industriels et commerciaux traités comme
revenu des établissements stables les revenus des propriétés immobi-
lières et des valeurs mobilières, les redevances [...], les rémunérations
du travail et des services personnels. Ces revenus, quoique perçus par
un établissement stable, subissent le régime éventuellement prévu par
la Convention pour la catégorie à laquelle ils appartiennent » (6).
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(1) Dép. 7.2.1972, no Ci. RH. 61/260.221, Bull. contr., 1972, no 495, p. 528.
(2) Voy. une pénétrante analyse de cette évolution dans Zondervan, « L’imposition

des revenus d’immeubles de sociétés non résidentes », J.D.F., 1978, pp. 129 et s.
(3) Voy. pour une confirmation ultérieure et officielle de cette thèse : OCDE, Com-

mentaire du modèle de Convention de double imposition concernant le revenu et la for-
tune, 1977 et 1992, ad art. 5, 2 à 10, spéc. 8. La Convention belgo-britannique définis-
sait l’établissement stable comme « un lieu fixe d’affaires dans lequel s’exerce en tota-
lité ou en partie l’activité de l’entreprise » (art. 2, 1o, k).

(4) Art. 2, 1er, i.
(5) Aujourd’hui, le précompte immobilier.
(6) Les impôts sur les revenus, 1957, p. 328.



La Cour de cassation, saisie d’un pourvoi contre la décision, subs-
titua aux motifs de celle-ci un motif de droit pour justifier son dispo-
sitif. Elle estima établi par l’arrêt que la société ne recueillait en Bel-
gique aucun bénéfice commercial et n’y exerçait aucune activité et en
déduisit que seule la contribution foncière, à l’exclusion de la taxe
professionnelle, pouvait être appliquée aux revenus de la société (1).

L’arrêt attaqué avait en effet énoncé que « pour considérer les
loyers rapportés par un immeuble comme revenus professionnels, il
faut que cet immeuble serve d’instrument pour l’exercice d’une acti-
vité industrielle ou commerciale ». L’annotateur de l’arrêt de cassa-
tion à la Pasicrisie relève que, sur la double base du motif substitué
à celui de la cour d’appel, « il ne pouvait être fait application de la
règle selon laquelle une société commerciale étant un être moral créé
exclusivement en vue de l’exercice d’une activité lucrative, tout ce
qu’elle recueille en dehors de son capital social est, après déduction
des charges, un revenu professionnel ».

Deux arrêts ultérieurs furent rendus en cause du même redevable,
toujours en application de l’ancienne Convention belgo-britannique,
mais pour des exercices postérieurs à la réforme fiscale.

La loi de réforme fiscale établissait une distinction entre les non-
résidents soumis à l’impôt sur l’ensemble de leurs revenus fonciers et
professionnels, en raison notamment de ce qu’ils disposent d’un éta-
blissement en Belgique (art. 148 du Code ancien) et les non-résidents
recueillant en Belgique uniquement des revenus fonciers ou mobiliers
ou certains revenus divers, pour lesquels l’impôt est limité aux pré-
comptes, au crédit d’impôt ou, depuis 1973, à la cotisation spéciale
applicable aux plus-values réalisées sur terrains (art. 150 du Code
ancien).

L’exposé des motifs visait expressément les « non-habitants du
Royaume ou sociétés étrangères » ne recueillant en Belgique que de
tels revenus (2). Une société étrangère pouvait donc, par définition,
posséder un immeuble en Belgique sans y disposer d’un établissement
et n’être taxable qu’au précompte immobilier.

Le premier arrêt (3), s’appuyant sur l’arrêt précité de la Cour de
cassation, répète que la société anglaise requérante, propriétaire d’im-
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(1) Cass., 21 mars 1974, Pas., I, p. 751.
(2) Projet de loi portant réforme des impôts sur les revenus,Doc. parl., Ch. repr.,

sess. 1961-1962, no 264/1, p. 99.
(3) Bruxelles, 15 déc. 1976, Contibel et Imperial Continental Gas Association, R.G.F.,

1977, p. 123.



meubles loués, ne dispose pas en Belgique d’un établissement stable
au sens de la Convention et n’y recueille pas de bénéfices industriels
et commerciaux, la Convention ayant défini ce terme en excluant les
dividendes, intérêts et loyers. Il ajoute qu’il n’y a pas lieu de distin-
guer entre établissement stable et établissement belge au sens de l’ar-
ticle 140, § 3, d’abord parce que la Convention prime le droit interne,
ensuite parce que les deux notions sont identiques.

Le motif tiré de la primauté du droit international semble irrele-
vant : la Convention n’impose le recours au concept commun d’éta-
blissement stable que pour l’imposition des bénéfices industriels et
commerciaux, tels que définis par le Traité.

La Cour appuie son second motif sur la constatation que l’établis-
sement du Code, comme l’établissement « stable » de la Convention,
implique stabilité, productivité, dépendance et fixité, la notion d’éta-
blissement belge ne pouvant donc englober un établissement non
stable. Constatation exacte, mais qui n’exclut pas d’autres différences
évidentes entre les deux notions (1).

La Cour reconnaît que la société requérante est assujettie à l’impôt
des non-résidents conformément à l’article 150 et non à l’article 148
du Code ancien : elle doit donc obtenir restitution des précomptes
mobiliers retenus sur les intérêts que lui avait versés une entreprise
financière belge, la perception de ce précompte ayant été exclue dans
le cas des paiements à des non-résidents visés aux articles 150 et 151
du Code ancien.

Le second arrêt (2) écarte, dans le chef du même redevable, l’impo-
sition sur base de l’article 148 de loyers d’immeubles.

L’arrêt ne se fonde plus sur la Convention belgo-britannique, mais
considère l’imposition comme non justifiée en droit interne belge : à
défaut de disposer d’un établissement pour l’exercice d’une activité
professionnelle, la société ne peut se voir appliquer le principe selon
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(1) Com. Conv. 5/04. Il est vrai que la notion de l’établissement belge, introduite
par la loi du 28 juillet 1938, était, comme le souligne l’exposé des motifs de cette loi,
inspirée des Conventions existant à l’époque. Or, celles-ci, qui traitaient séparément des
loyers et des bénéfices des établissements stables, n’envisagaient manifestement pas
qu’un immeuble pût constituer en soi un établissement stable. Ainsi, l’art. 3 de la
Convention franco-belge du 16 mai 1931 définissait les revenus immobiliers comme
tous les revenus de ces biens, y compris leur valeur locative réelle ou présumée, qui
n’étaient pas visés à l’art. 7 relatif aux revenus des exploitations (De Mey, Commen-
taire de la loi du 28 juillet 1938, pp. 286-297 et réf. citées ; Zondervan, Les impôts sur
les revenus et l’extranéité, Bruxelles, 1967, p. 110).

(2) Bruxelles, 6e ch., 23 juin 1977, Imperial Continental Gas Association, non publié.



lequel tous les revenus d’une société sont de nature professionnelle.
Elle ne recueille que des revenus fonciers, mobiliers ou divers et
tombe dès lors sous l’application de l’article 150.

Nouvelle thèse administrative

L’administration a renoncé, à la suite de ces arrêts, à « tout projet
de taxation dans les cas où celle-ci repose uniquement sur la posses-
sion en Belgique d’immeubles donnés en location », non accompa-
gnée de prestations génératrices d’une activité professionnelle (1).

Il semble toutefois que l’administration ait maintenu son intention
de taxer quand l’activité de la société non résidente s’identifie à celle
d’un marchand de biens au sens du droit fiscal belge (achat ou
construction et vente ou location d’immeubles) (2).

Elle persiste à considérer que l’immeuble investi constitue un éta-
blissement de la société étrangère et s’attache à déterminer si la
société dispose de cet établissement « pour l’exercice d’une activité
professionnelle en Belgique ». M. Zondervan souligne à juste titre
que, puisque le critère de l’imposition est le déploiement d’une acti-
vité professionnelle en Belgique, l’activité exercée à l’étranger par la
société est indifférente (3).

Lorsque l’article 148 de l’ancien Code parle d’établissement dont le
contribuable dispose « pour l’exercice d’une activité profesionnelle »
il ne vise pas, contrairement aux apparences, une activité au sens
habituel du terme, mais la simple mention de ces biens au bilan de
l’entreprise étrangère.

Lorsque cette expression est utilisée dans le Code, notamment dans
la définition des bénéfices des exploitations (4), elle est synonyme de
l’ancienne expression d’« avoirs investis », c’est-à-dire d’avoirs
affectés à des fins professionnelles et soumis à tous les risques de l’en-
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(1) Cir. Ci. R.H. 61/293.709 du 13 décembre 1977, Bull. contr., 1978, no 559, p. 241.
(2) Question parlementaire no 131 du 7 juillet 1978, M. Geerinck, Bull. Q.R., Sén.,

sess. 1977-1978, p. 1576, Bull. contr., 1978, no 566, p. 1641 ; Question parlementaire
no 24 du 3 novembre 1978, M. Poswick, Bull. Q.R., Ch. repr., sess. 1978-1979, p. 232.

(3) Zondervan, « L’imposition des revenus d’immeubles de sociétés non résidentes
sous le régime antérieur à la loi du 19 juillet 1979 », J.T., 1979, p. 636.

(4) Art. 21 du Code ancien modifié par L. 25 juin 1973, art. 4.



treprise (1), entre autres lorsque les amortissements ou charges y affé-
rents sont repris parmi les charges professionnelles (2).

Tous les biens d’une société étrangère, même si elle n’exerce pas
d’activité professionnelle en Belgique, ont donc nature d’avoirs inves-
tis (3). En revanche, lorsque la loi définissait les immeubles détenus
par les « marchands de biens », elle opposait les « immeubles mar-
chandises », acquis en vue de la revente, et les immeubles investis,
affectés, pendant toute leur période de détention ou au moins pen-
dant les dix dernières années, à l’exercice de l’activité professionnelle,
par utilisation ou location (4). Il se serait donc agi précisément, dans
le cas d’une société immobilière étrangère, des immeubles qu’elle
détenait, non en sa qualité de marchand de biens, mais au même titre
que toute société exerçant une autre activité.

Il aurait été curieux de réserver un sort différent aux immeubles
investis par une société étrangère ayant la qualité de marchand de
biens et aux immeubles investis par une société étrangère ayant une
autre activité alors que, pour la taxation des sociétés belges, tous les
immeubles investis étaient précisément mis sur le même pied.

Loi de 1979

La loi de 1979 apporta une modification fondamentale à l’ar-
ticle 148 du Code ancien (5). Désormais, les non-habitants du
Royaume et les sociétés ou organismes non résidents qui se livrent à
une exploitation ou à des opérations de caractère lucratif seront sou-
mis à l’impôt sur l’ensemble de leurs revenus fonciers de source belge
quand ils recueillent des revenus d’immeubles loués ou des revenus
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(1) Com. I.R., 21/23, citant Cass., 19 septembre 1961, Bull. contr., 1962, no 385,
p. 582.

(2) Verstraete, « La réforme du Code des impôts sur les revenus », Commentaire
de la loi du 25 juin 1973, 1974, pp. 207 à 209 et réf. citées.

(3) Comp. L. 3 novembre 1976 dite de sobriété budgétaire modifidant le C.I.R.
ancien, art. 21.

(4) C.I.R. ancien, art. 36bis et 130.
(5) La loi du 15 juillet 1979, en remplaçant l’art. 148, alinéa 1er, du Code ancien par

une disposition nouvelle, a omis de reproduire la modification introduite par l’art. 37,
9o, de la loi du 12 juillet 1979 (M.B., 6 septembre 1979) créant la société agricole. Cette
loi ajoutait aux non-résidents taxables conformément au 2o de cette disposition ceux
qui recueillent en Belgique des revenus en qualité d’associé de sociétés constituées
conformément à cette loi et considérées comme dénuées de la personnalité juridique en
vertu de l’art. 25, § 1er, al. 2, 2o, nouveau, du Code ancien. Or, la loi relative à la
société agricole est entrée en vigueur, à défaut de disposition particulière, le 16 sep-
tembre 1979 alors que l’art. 15 de la loi du 15 juillet 1979 est applicable à partir de
l’exercice d’imposition 1981.



tirés de la constitution ou de la cession d’un droit d’emphytéose ou
de superficie (1).

Le revenu sera déterminé et l’impôt établi selon les règles et les
modalités prévues en matière d’impôt des personnes physiques ou
d’impôt des sociétés, selon le cas (2).

Ces règles impliquent notamment, pour les sociétés non résidentes,
que le montant des revenus soit déterminé d’après les règles appli-
cables aux bénéfices des exploitations (3) : le revenu cadastral d’im-
meubles qui, parmi d’autres, ne seraient pas loués ne sera pas impo-
sable : les loyers privés seront taxables ; les loyers seront retenus sous
déduction des charges réelles et non d’un forfait de 40 ou 10 %.

Cette assimilation est-elle conciliable avec l’adhésion à la jurispru-
dence des derniers arrêts d’appel rappelés ci-dessus, selon laquelle, en
l’absence d’un établissement stable, un non-résident, même société
commerciale, ne peut être considéré comme percevant un revenu pro-
fessionnel lorsqu’il se borne à toucher des loyers ?

La réponse semble affirmative : l’administration pourra, sinon
considérer, du moins traiter les loyers perçus par des sociétés non
résidentes comme des revenus professionnels (4).

De même, le commerçant étranger ayant investi un immeuble belge
dans son exploitation pourrait, semble-t-il, voir considérer les revenus
de cet immeuble comme professionnels sur base de l’article 37 du
Code.

Le propriétaire privé non résident se verra en toute hypothèse
appliquer ces règles, fournissant ainsi au Trésor une matière taxable
que l’administration n’atteignait pas, même dans son interprétation
ancienne.

§ 2. — Plus-values privées

D’après les conventions, les plus-values sont imposables, si elles
portent sur des biens immobiliers, dans l’État de situation du bien (5).
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(1) Art. 148, al. 1er, 1o, nouveau du Code ancien ; L., art. 15.
(2) C.I.R. ancien, art. 142.
(3) C.I.R. ancien, art. 96.
(4) Projet de loi modifiant le Code des impôts sur les revenus et le Code des droits

d’enregistrement, d’hypothèque et de greffe, en matière de fiscalité immobilière, Exposé
des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. extr. 1979, no 126/1, p. 12.

(5) Convention OCDE, art. 13.



Les plus-values réalisées par des particuliers ou des personnes
morales sans but lucratif sur des terrains non bâtis situés en Belgique
seront donc imposables en Belgique, conformément au droit
interne (1).

L’impôt de 33 % (plus-values à court terme) ou 16,5 % (plus-
values à long terme) sera établi, sous forme de cotisation spéciale, par
l’administration de l’enregistrement à l’occasion de la vente (2).

Quant aux plus-values réalisées, dans le cadre de la gestion d’un
patrimoine privé, sur immeubles bâtis ou même sur terrains vendus
plus de huit ans après leur achat, elles ne sont jamais imposables dans
notre pays, qui ne connaît pas, comme d’autres (États-Unis par
exemple), une imposition généralisée des plus-values de particuliers.

L’imposition ne frappe que les plus-values réalisées en cas d’aliéna-
tion dans les huit ans de la date de l’acte authentique d’acquisition
ou, à défaut d’un tel acte, de l’enregistrement de l’écrit constatant
l’acquisition.

Si le bien a été acquis par donation, l’aliénation doit avoir lieu
dans les trois ans de l’acte de donation et dans les huit ans de la date
d’acquisition, définie comme dit ci-dessus, par le donateur.

Le court terme s’entend d’une aliénation dans le délai de cinq ans
suivant l’acquisition et le long terme d’une aliénation après plus de
cinq ans, mais dans les huit ans.

L’administration donne au texte une portée qui dépasse les revenus
divers et l’autorise à percevoir la cotisation spéciale à charge du non-
résident, personne physique ou société, qui aurait investi le terrain
dans un établissement belge ou, en termes conventionnels, dans un
établissement stable ou une base fixe.

Il y aura lieu alors à imputation de la cotisation spéciale sur l’im-
pôt régularisé et à remboursement de l’excédent éventuel (3).

À défaut de versement de la cotisation spéciale, l’impôt des non-
résidents sera établi et recouvré par l’administration des contributions
directes (4). Lorsque l’impôt est dû par un non-résident non sujet à
globalisation, cette habilitation, résultant de l’arrêté royal d’exécu-
tion, est d’une légalité contestable dès lors que le Code confie l’éta-
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(1) C.I.R., art. 228, § 2, 8o, g.
(2) C.I.R., art. 301. La personne qui a l’obligation de faire enregistrer l’acte, à

savoir, en principe, le notaire, a l’obligation de verser l’impôt à l’occasion de l’enregis-
trement (A.R.-I.R., art. 177).

(3) Com. I.R., 186/90.
(4) A.R.-I.R., art. 177, § 3.



blissement et le recouvrement de l’impôt à l’administration de la taxe
sur la valeur ajoutée, de l’enregistrement et des domaines.

Certaines plus-values sont imposables à l’impôt des personnes phy-
siques au taux de 33 % lorsqu’elles sont le résultat d’opérations,
même isolées ou fortuites, qui débordent du cadre de la gestion nor-
male d’un patrimoine privé (1). L’application jurisprudentielle de
cette règle est loin d’être claire et uniforme.

Les non-résidents personnes physiques sont également imposables
sur de telles plus-values (2).

Dans cette hypothèse, l’impôt doit être prélevé par voie de pré-
compte professionnel (3). C’est le débiteur des revenus qui doit verser
ce précompte (4) et non la personne qui doit procéder à l’enregistre-
ment de l’acte, comme c’est le cas en matière de plus-values immobi-
lières constitutives de bénéfices professionnels et de plus-values sur
immeubles non bâtis (5).

Nous croyons dès lors que ce régime est illusoire. En effet, l’acqué-
reur de l’immeuble ne connaîtra généralement pas l’ensemble des acti-
vités du vendeur qui pourrait éventuellement conférer à la plus-value
un caractère imposable, ni le montant du bénéfice réalisé. Puisque la
retenue à la source est le seul impôt exigible, il n’y aura en fait aucun
impôt.
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(1) C.I.R., art. 90, 1o, et 171, 1o, a.
(2) C.I.R., art. 228, § 2, g.
(3) C.I.R., art. 248 et A.R.-I.R., art. 87, 5o, a. Le taux applicable à l’exercice 1994

est de 30,90 % du montant brut (no 64 de l’A.R. du 30 décembre 1993 modifiant l’an-
nexe III du C.I.R.).

(4) A.R.-I.R., art. 86.
(5) C.I.R., art. 270, 5o, 273, 2o, et 301. L’exécution de l’article 301 C.I.R. est assu-

rée par l’article 177 A.R.-I.R.



CHAPITRE VII. — PAIEMENTS REÇUS
PAR DES ÉTUDIANTS OU STAGIAIRES

DROIT CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

ÉTATS-UNIS

Section 1. — Revenus immobiliers
en général

La simple détention d’un bien immobilier ne constitue pas une acti-
vité d’affaires. La gestion du bien en vue d’en tirer profit constitue
une telle activité.

Sont caractéristiques d’une activité d’affaires :

— de nombreux achats et reventes d’immeubles ;
— les démarches liées à la mise en location des biens ;
— les démarches liées à l’entretien et aux réparations des biens ;
— le recours permanent à des représentants ou employés sur

place (1).

Au contraire, la location à un seul locataire, chargé de toutes les
réparations, ne constitue pas une activité d’affaires (2).

Le montant du revenu immobilier n’est pas déterminant : une acti-
vité d’affaires peut même conduire à une perte.

La loi permet le choix : les étrangers propriétaires d’immeubles
peuvent choisir d’être considérés comme engagés dans une activité
d’affaires aux États-Unis et traiter comme revenus d’affaires leurs
revenus immobiliers, avec la conséquence qu’ils ne seront pas taxés
au taux de 30 % sur leurs revenus bruts, mais aux taux normaux de
l’impôt américain sur leur revenus nets (3).

(1) Lewenhaupt, 20 TC 151 (1953), affirmed per curiam, 221 F 2nd 227 (9th Cir.
1955) ; Amodio, 34 TC 894 (1960), affirmed 299 F 2nd 623 (3rd Cir. 1962).

(2) Neill, 46 BTA (1942) ; Herbert, 30 TC 26 (1958).
(3) IRC §§ 871 (d) et 882 (d).



Section 2. — Plus-values immobilières

Depuis 1980, les gains en capital réalisés sur des intérêts immobi-
liers américains (United States real property interests) ou sur des
actions de sociétés américains, qui, à un moment quelconque pendant
les cinq années précédentes, ont été des holdings immobilières améri-
caines (U.S. real property holding corporations) sont considérés
comme effectivement liés à une activité d’affaires américaine (1).

L’impôt sur les gains en capital et, le cas échéant, l’impôt alternatif
minimum s’y appliqueront.

Une société est une holding immobilière si 50 % ou plus de la
valeur vénale de ses actifs consistent en intérêts immobiliers améri-
cains (look-through).

Les traités, qui s’opposent généralement à la taxation des gains sur
actions, mais non des gains sur immeubles, cessent de s’appliquer
après 1984 à cet égard.

Si l’intérêt immobilier est détenu par une société étrangère, l’impo-
sition n’a pas lieu, à défaut de possibilité de contrôle effectif, au
moment de la vente des titres de la société étrangère, mais au moment
où la société dispose de l’immeuble, même dans une opération qui ne
serait pas imposable si elle était effectuée par une société américaine,
par exemple, dans certains cas, à l’occasion d’une distribution de
liquidation (2).

Pour assurer le paiement de l’impôt, l’acheteur est tenu de retenir
à la source 10 % du prix de vente (3).
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(1) IRC § 897. Hudson , « Post-1984 FIRPTA Planning : Basic Strategies for Pre-
sent and Future Foreign Investment in US Real Estate », Tax Planning International
Review, 1985, vol. 12, no 4, p. 8 et no 5, p. 11 ; Austrian et Schneider, « Tax Aspects
of Foreign Investment in US Real Estate », Tax Lawyer, vol. 45, 1992-93, p. 385 ; La
Torre Jeker, « US Income Tax Considerations for Foreign Investment in US Real
Estate », Tax Planning International Review, 1992, no 5, p. 17 ; J. Bohman et M.K.
Bohman, « US Income Taxation of Nonresident Aliens’ Direct Investments in Real
Property Rentals », International Tax Journal, vol. 19, 1993-94, no 1, p. 49.

(2) IRC § 897 (d). Rosenbloom et Crowe, « FIRPTA Withholding and Revised
Information Reporting », Tax Planning International Review, 1984, no 9, p. 4 ; Bal-
lard et Webb, « Withholding on Disposition of US Real Property Interest — A Way
Out ? », ibid., 1985, no 12, p. 8 ; Crowe et Rosenbloom , « New FIRPTA Withholding
Regulations », ibid., 1985, no 3, p. 3.

(3) Doernberg , « Bringing FIRPTA into line with the repeal of General Utilities »,
Intertax, 1990, p. 391.



TITRE IV

REVENUS MOBILIERS
SOURCE DES REVENUS MOBILIERS

DROIT BELGE

Première règle : résidence du débiteur

Les conventions, comme le droit interne (1), permettent à la Bel-
gique d’imposer les revenus mobiliers qui sont à charge d’un résident,
de l’État et des pouvoirs publics belges ou de l’établissement d’un
non-résident : la source d’un revenu mobilier est la résidence de son
débiteur ou, le cas échéant, la localisation de l’établissement ou de la
base fixe de ce débiteur lorsque la dette génératrice d’intérêts ou le
droit dont l’utilisation donne lieu à redevance s’y rattache (2).

Deuxième règle : lieu de paiement

Même si le revenu mobilier est dû par un non-résident ne disposant
pas d’un établissement en Belgique, il sera considéré comme de
source belge dès qu’il est « produit ou recueilli en Belgique », c’est-à-
dire payé en Belgique.

Le législateur a voulu éviter que des résidents belges ne fassent
encaisser leurs revenus mobiliers étrangers en Belgique par des non-
résidents.

Il a prévu diverses règles exonérant les revenus mobiliers étrangers
dont il est prouvé qu’ils sont perçus par des non-résidents.

Il reste à examiner les taux de retenue à la source applicables.

(1) C.I.R, art. 228, § 2, 2o.
(2) Convention OCDE, art. 10.1, 11.5 et 12.5.





CHAPITRE I. — DIVIDENDES

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Définitions

§ 1er. — Biens suceptibles
de produire des dividendes

Les seuls biens susceptibles de produire des dividendes sont des
parts sociales (en anglais : corporate rights).

Le droit social implique une participation aux risques de l’entre-
prise et s’oppose, sauf assimilation (cfr infra), à une créance. Il com-
prend la possibilité de perdre son capital et la définition d’une rému-
nération liée au profit.

Nous ne pensons pas qu’il requière nécessairement le droit de parti-
ciper aux réserves non distribuées, donc au bénéfice de liquida-
tion (1).

En effet, il existe des cas où les parts bénéficiaires, incluses parmi
les droits sociaux, sont exclues des bénéfices de liquidation.

Un premier groupe de biens visés par le modèle OCDE comprend
les actions de divers types expressément désignés.

Les actions sont les parts des associés dans le capital des sociétés
par actions et des sociétés en commandite par actions.

Les parts de mine sont les actions des sociétés minières, organisées
dans certains pays sous une forme spéciale (en Allemange, Kuxe des
Bergrechtliche Gesellschaften).

Les parts de fondateur et les actions et bons de jouissance sont des
titres donnant droit à une participation aux bénéfices, mais ne repré-
sentant pas un apport constitutif du capital social.

(1) Contra, Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 10.189, pp. 574 et 192,
pp. 576-577.



Les parts de fondateur sont émises en général pour rémunérer un
concours fourni lors de la constitution ou d’une augmentation de
capital.

Les actions de jouissance sont souvent attribuées aux actionnaires
dont les actions de capital sont remboursées (1).

On y ajoute les autres parts bénéficiaires (other rights), sous la
condition, commune à tous les titres de cette première catégorie, qu’il
ne s’agisse pas de créances.

Un second groupe de biens productifs de dividendes est constitué
par les autres parts sociales (other corporate rights), dont les revenus
sont soumis au régime fiscal des revenus d’actions par l’État de la
source, c’est-à-dire celui dont la société distributrice est résidente (cfr
ci-après).

Contrairement à la définition du premier groupe de biens, qui est
autonome et s’interprète par référence au seul traité (2), la définition
du second groupe se réfère au seul droit de l’État de la source, tout
en ne concernant, comme tout le texte, que des parts ou droits
sociaux (corporate rights).

Le groupe « national » des droits générateurs de dividendes n’est
pas, comme le groupe « conventionnel », limité à des titres.

Il comprendra donc les droits détenus dans des sociétés dont le
fonds social n’est pas représenté par des titres, telles des sociétés de
personnes (partnerships), dès lors qu’elles sont traitées par le droit fis-
cal national comme des sujets d’impôt des sociétés, soit uniformé-
ment, soit à la suite d’une option pour ce régime, prévue par la
loi (3).

En revanche, les revenus des sociétés de personnes « transpa-
rentes » sont soumis aux règles relatives aux bénéfices des entreprises.

Si la loi du pays de la source assimile aux dividendes certains reve-
nus en application de règles relatives à la capitalisation insuffisante
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(1) Van Ryn , Principes de droit commercial, 1re éd., t. I, no 551, p. 367.
(2) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 10.199, p. 579.
(3) Comm. OCDE, art. 10.27.



(thin capitalisation) (1), ces créances pourraient être considérées
comme des parts sociales, ce que n’aurait pas permis la partie
« conventionnelle » de la définition.

Encore faut-il qu’il s’agisse de droits sociaux, ce qui suppose que
le prêteur participe au risque social. Ce sera le cas lorsque le rem-
boursement dépend de la réussite de l’entreprise. Cette assimilation
du prêteur à l’actionnaire dépendra de circonstances de fait permet-
tant de considérer que le prêteur participe aux risques de l’entreprise :
— importance de l’emprunt par rapport au capital ou aux actifs ou

encore utilisation de l’emprunt pour remplacer du capital perdu ;
— participation du créancier aux bénéfices sociaux ;
— subordination du prêt par rapport à d’autres dettes ou même aux

droits des actionnaires ;
— liaison du remboursement ou du versement des intérêts aux béné-

fices de la société ;
— absence de délai conventionnel de remboursement (2).

À défaut d’être produit par un droit social, le revenu assimilé
nationalement à un dividende demeurerait un intérêt pour l’applica-
tion du traité (3).

§ 2. — Revenus susceptibles
de constituer des dividendes

Bien que le texte ne le précise pas, le droit de l’État de la source
déterminera non seulement si un bien est susceptible de produire un
dividende, mais si le revenu distribué ou censé distribué constitue un
dividende. La cohérence exige l’attribution de cette seconde compé-
tence pour compléter la première (4).

Pourront ainsi être traitées comme dividendes toutes les distribu-
tions de bénéfices faisant l’objet de décisions de l’assemblée générale :
— dividendes en espèces ;
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(1) OCDE, Questions de fiscalité internationale, no 2, « La sous-capitalisation »,
1987, p. 3 ; Fairley et Penney, « Thin Capitalisation », Tax Planning International
Review, 1988, no 4, p. 8 ; Hughes et Collier, « Thin Capitalisation Following the
OECD Report : A Country Survey », ibid., 1989, no 8, p. 3 ; de Hosson et Michielse ,
« Treaty aspects of the ‘ thin capitalisation’ issue — A review of the OECD report »,
Intertax, 1989, p. 476 ; Jackson, « Thin Capitalisation », Eur. Tax., 1990, p. 319 ;
Gouthière , « Thin capitalisation and the OECD model convention », Intertax, 1992,
p. 296.

(2) Comm. OCDE, art. 10.25.
(3) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 10.200, p. 580.
(4) Vogel, op. cit., art. 10.186, p. 573.



— actions gratuites ;
— bonus ;
— distributions de liquidations.

Il en sera de même des distributions occultes de profits (construc-
tive dividends).

§ 3. — Actionnaires susceptibles
de percevoir des dividendes

Certains bénéficiaires de distributions peuvent être assimilés à des
actionnaires en raison de leurs liens avec la société, constitutifs d’une
participation occulte, ou avec un actionnaire, auxquels ils sont unis
par des liens de famille ou de groupe (1).

Section 2. — Source du revenu

Un dividende trouve sa source dans le pays dont la société distribu-
trice est résidente.

Le fait que la société distributrice ait tiré des revenus d’un État
autre que celui de sa résidence n’autorise pas cet État de « non-rési-
dence » à considérer que les dividendes trouvent leur source sur son
territoire et à percevoir un impôt sur ces dividendes (2).

Cette prohibition de l’imposition extraterritoriale des dividendes est
levée dans deux cas :

— si le dividende est payé à un résident de l’État d’où proviennent
les bénéfices sociaux ;

— si la participation génératrice du dividende se rattache à un éta-
blissement stable de la société distributrice situé dans l’État d’où
proviennent les bénéfices sociaux.

La première exception est une application de l’article 10.1 et la
seconde de l’article 21.2.

Le texte ajoute à la prohibition de la taxation du dividende par
l’État de la source des bénéfices sociaux une interdiction de taxer les
bénéfices non distribués de la société. Cette interdiction se rattache à
l’imposition des bénéfices sociaux et à sa limitation à la taxation des
revenus d’un établissement stable ou d’immeubles situés dans l’État
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(1) Comm. OCDE, art. 10.29.
(2) Convention OCDE, art. 10.5.



de la source ou à la perception d’une retenue à la source sur revenus
mobiliers.

En revanche, il n’est pas interdit à l’État de la source des bénéfices
sociaux de taxer ses propres résidents sur les revenus non distribués
de la société (1).

Le traité modèle américain (2) réserve le droit des États-Unis d’im-
poser les dividendes payés par une société non résidente s’ils provien-
nent de bénéfices attribuables à un établissement stable américain et
si le revenu d’établissements stables américains représente 50 % ou
plus du revenu brut de la société distributrice.

L’impôt perçu sera limité à la retenue à la source conventionnelle
(cfr infra).

Section 3. — Imposition
dans l’État de la source

§ 1er. — Règle générale

La Convention OCDE consacre le principe du partage du droit
d’imposition.

L’article 10 ne traite que des dividendes versés par une société rési-
dente d’un État contractant à un résident de l’autre État contrac-
tant (3).

Le premier paragraphe de l’article 10 constate que les dividendes
sont imposables dans l’État dont le bénéficiaire est résident.

Le second paragraphe réserve le droit d’imposition à l’État de la
source des dividendes, c’est-à-dire à l’État dont la société qui paie les
dividendes est le résident.

Le taux de l’impôt est d’une manière générale limité à 15 % du
montant brut des dividendes. Il est réduit à 5 % pour les dividendes
versés par des sociétés filiales. Ceci suppose que la société bénéficiaire
des dividendes possède une participation directe d’au moins 25 %
dans la société distributrice des dividendes. À cet égard, seule la situa-
tion existant au moment de l’assujettissement à l’impôt est retenue,
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(1) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 10.260, p. 624.
(2) Art. 10.5.
(3) Pour les autres cas, cfr art. 21 ; sur le modèle 1992, cfr Oliver, « Interest, divi-

dends and the elimination of double taxation (Articles 10, 11, and 23) », Intertax, 1992,
p. 680.



sans qu’il faille examiner si la participation a existé pendant une
période relativement longue avant la date de distribution. Toutefois,
le commentaire précise qu’il y a lieu d’éviter un usage abusif de cette
disposition et conseille aux États contractants d’exclure dans leur
convention bilatérale le cas où la participation n’a manifestement été
acquise que pour tirer avantage de la disposition.

Le critère de participation se définit par rapport au capital, au sens
du droit des sociétés, sans distinction entre les catégories d’actions,
dont les différences se rattachent davantage à la nature des droits de
l’actionnaire qu’à l’importance de sa participation dans le capital.

Le prêt dont les revenus sont traités comme des dividendes, par
exemple en raison des règles de sous-capitalisation, devrait être consi-
déré comme du capital.

Les États contractants peuvent substituer, pour le calcul de l’im-
portance d’une participation, le critère du droit de vote à celui de la
détention d’une part du capital.

Les taux d’imposition prévus par l’article 10 sont des maxima et les
États contractants peuvent les réduire dans leur convention bilatérale.
Ils peuvent également prévoir, pour l’application du taux réduit de
5 %, un taux de participation inférieur à celui fixé dans l’article.

L’article ne se prononce pas sur le problème de savoir comment
l’État de la résidence du bénéficiaire doit tenir compte de l’imposition
dans l’État de la source. Cette question est traitée aux articles 23A et
23B (cfr supra).

Lorsque les dividendes sont produits par les participations faisant
partie de l’actif d’un établissement stable ou se rattachant effective-
ment à une base fixe que le bénéficiaire possède dans l’État de la
source, ce dernier peut imposer ces dividendes sans application de la
limitation de 5 ou 15 %.

§ 2. — Incidence de l’imposition
des revenus non distribués dans l’État

de la résidence

Il faut distinguer l’imposition extraterritoriale du dividende distri-
bué par une société non résidente, prohibée, de l’imposition dans le
chef de l’actionnaire résident de bénéfices non distribués, gagnés par
certaines filiales étrangères.
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On peut se demander si le bénéfice ainsi imposé doit être traité
dans le pays de résidence de l’actionnaire comme un dividende ou
comme un autre revenu visé à l’article 21.

Si le pays de la résidence pratique le crédit d’impôt indirect ou le
privilège d’affiliation pour éviter la double imposition économique
internationale, il empêchera le jeu normal de ces méthodes s’il ne
traite pas le revenu réputé distribué comme un dividende.

Lorsqu’un dividende sera effectivement distribué par la société
dont le bénéfice non distribué a déjà été taxé chez l’actionnaire, le
pays de la résidence de l’actionnaire devrait éviter la double imposi-
tion en accordant au contribuable un crédit d’impôt ou une exemp-
tion, selon la méthode qu’il pratique. Toutefois, généralement, cet
État exonérera le dividende comme tel puisqu’il a déjà été imposé.

Devra-t-il alors accorder, par exemple, un crédit d’impôt au titre
de la retenue à la source effectuée dans le pays de la société distribu-
trice ?

À défaut, il serait possible d’éviter le jeu normal de la convention
et la prévention de la double imposition internationale en imposant
un bénéfice non distribué avant qu’il soit réparti comme divi-
dende (1).

§ 3. — Incidence des méthodes de prévention
de la double imposition économique

A. Système classique

La Convention s’applique sans problèmes lorsque l’État de la
société distributrice et l’État de l’actionnaire, personne physique ou
société, appliquent un système dans lequel le bénéfice distribué est
taxé sans allègement tant au niveau de la société distributrice qu’à
celui de l’actionnaire.

Elle s’applique également sans problèmes lorsque ce système est
corrigé en faveur d’une société actionnaire d’une autre pour éviter,
par la méthode de l’imputation de l’impôt des sociétés étranger au
titre de crédit indirect ou par la méthode de l’exemption, la double
imposition des dividendes inter-sociétés.
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B. Système du double taux d’impôt des sociétés dans l’État de la
société distributrice

Même si le taux frappant les bénéfices distribués est inférieur au
taux frappant les bénéfices réservés, les États pratiquant le double
taux n’ont pas été autorisés, du moins à l’égard des actionnaires per-
sonnes physiques, à percevoir une retenue à la source supérieure à
15 %, même en proposant que l’excédent de retenue ne soit pas impu-
table dans l’État dont l’actionnaire est résident.

Ce système recrée une discrimination entre actionnaires résidents et
non résidents et, au niveau de l’actionnaire, entre dividendes étran-
gers et dividendes nationaux.

En revanche, lorsque l’actionnaire est une société, une retenue à la
source plus élevée que le taux applicable aux sociétés mères a généra-
lement été admise.

C. Système d’imputation de tout ou partie de l’impôt des sociétés
sur l’impôt de l’actionnaire

Certains États autorisant l’imputation par l’actionnaire d’une par-
tie ou de la totalité de l’impôt des sociétés afférent aux dividendes
distribués étendent cet avoir fiscal aux actionnaires des États cocon-
tractants, en le limitant généralement aux actionnaires personnes phy-
siques et aux sociétés actionnaires autres que des sociétés mères, à
savoir aux investisseurs dits de portefeuille.

Cette solution évite la discrimination entre actionnaires résidents et
non résidents.

D’autres États considèrent que l’allègement résultant de l’avoir fis-
cal est un allègement de l’impôt des personnes physiques, sans rap-
port avec l’impôt sur les sociétés, qui reste dû en totalité. Ils refusent
de l’étendre aux actionnaires étrangers. Ils ne pourraient en effet
l’étendre que par voie de remboursement et refusent généralement
tout remboursement aux actionnaires nationaux, si l’avoir fiscal
dépasse le montant de l’impôt personne dû.

Lorsque le dividende est perçu par une société mère, on s’est posé
la question de savoir si le crédit d’impôt devait être accordé ou, le cas
échéant, transféré aux actionnaires de la société mère résidente d’un
autre État (1).
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D. Système ne taxant que les actionnaires, à l’exclusion de la
société, sur les bénéfices distribués

Un État qui renonce à l’imposition des bénéfices distribués dans le
chef de la société distibutrice pourra pratiquer une retenue à la source
supérieure au taux généralement prévu.
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SOUS-CHAPITRE II. — DIRECTIVE CEE

Section 1. — Exonération
de retenue à la source

En vertu de l’article 5 de la directive du 23 juillet 1990 concernant
le régime fiscal commun applicable aux sociétés mères et filiales
d’États membres différents, les bénéfices distribués par une société
filiale établie dans la CEE à sa société mère — ayant son siège dans
un autre État membre — seront, lorsque celle-ci détient une partici-
pation minimale de 25 % dans le capital de la filiale, exemptés de
retenue à la source.

Les conditions précises de mise en œuvre de cette exemption dépen-
dront de chaque législation nationale.

Cette exonération augmentera sensiblement le rendement net des
participations détenues par des sociétés mères belges dans des sociétés
établies dans la Communauté européenne. Jusqu’à présent, les
sociétés belges ne pouvaient prétendre qu’aux diminutions de retenue
à la source prévues par les conventions fiscales bilatérales. Ces réduc-
tions limitaient la retenue à la source, selon les cas, à 15, 10 ou 5 %.

Dans la mesure où les dividendes étrangers constituent des revenus
définitivement taxés, les retenues à la source étrangères ne peuvent à
aucun titre être imputées sur l’impôt belge. Elles ne font pas partie
du revenu sur base duquel est calculée la déduction des revenus défi-
nitivement taxés, ce revenu étant pris net de retenue à la source étran-
gère.

La disparition de cette retenue est donc particulièrement impor-
tante.

Certains États de la CEE ont obtenu des dérogations. En Grèce,
l’impôt des sociétés ne s’applique pas aux bénéfices distribués, alors
que les bénéfices réservés sont taxés au taux de 46 %. La société dis-
tributrice doit, sur les dividendes, effectuer une retenue à la source
dont le taux varie de 42 à 50 %. La Grèce est autorisée à maintenir
cette retenue aussi longtemps qu’elle n’applique pas d’impôt des
sociétés aux bénéfices distribués. Le taux de la retenue ne peut dépas-



ser celui qui est fixé par les conventions fiscales bilatérales. La
convention conclue entre la Grèce et la Belgique le limite à 25 %.

L’Allemagne peut maintenir une retenue à la source de 5 % jusqu’à
la mi-1996 au plus tard, tant qu’elle soumet les bénéfices distribués
à un taux d’impôt des sociétés inférieur d’au moins 11 points au taux
applicable aux bénéfices réservés. En effet, en Allemagne comme dans
certains pays extracommunautaires, le taux d’impôt appliqué aux
bénéfices distribués est inférieur au taux appliqué aux bénéfices
réservés. L’impôt réduit supporté par les bénéfices distribués est inté-
gralement imputable par l’actionnaire. L’Allemagne a dès lors tou-
jours insisté, dans ses conventions internationales, pour pouvoir per-
cevoir, même à l’égard de sociétés mères étrangères, une retenue à la
source importante, supérieure en tout cas à la retenue de 5 % recom-
mandée par la Convention modèle de l’OCDE. Jusqu’au 1er janvier
1990, les taux d’impôt des sociétés applicables respectivement aux
bénéfices réservés et aux bénéfices distribués étaient, en Allemagne,
de 56 % et 36 %. Les clauses conventionnelles dites « de suspension »
prévoyaient qu’en République fédérale d’Allemagne, tant que le diffé-
rentiel existant entre les deux taux était de 20, ou, parfois, de 15
points, la retenue à la source sur dividendes payés par une société
filiale à une société mère détenant au moins 25 % des parts de la
filiale serait de 25 % (1).

À partir du 1er janvier 1990, le taux allemand d’impôt des sociétés
sur les bénéfices réservés a été ramené à 50 %. La différence entre les
deux taux n’étant plus que de 14 points, toutes les clauses de suspen-
sion introduites par l’Allemagne dans ses conventions bilatérales ont
cessé d’être applicables. L’Allemagne n’avait dès lors plus aucune rai-
son d’insister pour le maintien d’une retenue à la source, à l’égard des
sociétés mères, supérieure aux 5 % recommandés par l’OCDE (2). La
retenue à la source de 5 % qu’autorise la directive ne pourra s’appli-
quer que tant que le différentiel entre les taux d’impôts applicables
en Allemagne aux bénéfices réservés et aux bénéfices distribués sera
d’au moins 11 points.

Cette retenue se substitue donc, à l’égard des sociétés mères, à celle
qui aurait été applicable en vertu des conventions bilatérales après
l’expiration de l’effet des clauses de suspension. La convention belgo-

imposition des revenus dans l’état de la source 415

(1) Cfr, par exemple, Convention belgo-allemande, art. 10.3.
(2) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 10.90, p. 531. À partir du

1er janvier 1994, le taux applicable aux bénéfices réservés est de 45 %, et celui appli-
cable aux bénéfices distribués de 30 %. La différence est de 15 points.



allemande aurait permis la perception d’une retenue de 15 %. Elle
sera donc ramenée, à l’égard des sociétés mères, à 5 %.

Pour des raisons budgétaires, le Portugal est autorisé à maintenir,
pendant huit ans suivant la mise en application de la directive, une
retenue à la source qui ne pourra dépasser 15 % pendant les cinq pre-
mières années de la période et 10 % pendant les trois dernières
années. Avant la fin de la huitième année, le Conseil décidera à l’una-
nimité, sur proposition de la Commission, de la prorogation éven-
tuelle de cette exception.

L’Allemagne et le Portugal se sont engagés à étendre aux autres
États membres toute réduction de retenue à la source qu’ils accorde-
raient à des États tiers (1).

Section 2. — Interdiction de perception d’une retenue
à la source dans l’État de la société mère

L’article 6 de la directive interdit à l’État membre de la société
mère de percevoir une retenue à la source sur les bénéfices reçus
d’une filiale étrangère. La Belgique, qui perçoit le précompte mobilier
dès qu’un revenu mobilier est payé à l’intervention d’un intermédiaire
belge (2), a renoncé à la perception du précompte mobilier sur les
dividendes payés par une société étrangère à une société belge (3).

On se rappellera toutefois que, jusqu’à la loi du 25 juin 1973 modi-
fiant le régime des revenus définitivement taxés, le dividende étranger
perçu par une société belge était frappé d’un précompte mobilier de
10 %, étant entendu que les revenus définitivement taxés étaient
déduits lors de leur redistribution non seulement de la base imposable
à l’impôt des sociétés, mais également de la base imposable au pré-
compte mobilier (4). Il semble que l’interdiction communautaire ait
été inspirée par le régime belge ancien (5).
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(1) de Hosson , « The parent-subsidiary directive », in The direct tax initiatives of
the European Community, 1990, p. 44.

(2) C.I.R., art. 261, 2o.
(3) A.R.-I.R., art. 106, § 1er.
(4) Cfr pour un historique, supra et J. Malherbe , « Le régime fiscal des dividendes

et des distributions de liquidation d’origine étrangère reçus par des sociétés belges :
Droit interne, traités et projets de réforme », J.D.F., 1988, p. 224.

(5) de Hosson , « The parent-subsidiary directive », in The direct tax initiatives of
the European Community, 1990, p. 44.



Les conventions bilatérales conclues par la Belgique prévoyaient, à
l’époque, une possibilité d’exonération de ce précompte mobilier,
ayant pour conséquence que le dividende étranger redistribué ne pou-
vait alors être exclu de la base imposable au précompte (1).

Section 3. — Maintien des impôts anticipés

Dans certains pays, les dividendes qui n’ont pas été soumis à l’im-
pôt des sociétés chez la société qui les a perçus sont soumis à une
imposition compensatoire lors de leur redistribution (précompte fran-
çais) (2). Dans d’autres pays, il s’agit simplement d’un paiement anti-
cipé de l’impôt des sociétés, dû l’occasion de la distribution (advance
corporation tax anglais).

Dans les deux cas, le motif de la perception est l’octroi simultané
à l’actionnaire d’un crédit d’impôt pour une partie de l’impôt des
sociétés, calculé par rapport au dividende net. L’imposition compen-
satoire ou anticipée correspond au montant du crédit d’impôt, qu’il
serait inéquitable d’accorder si un impôt des sociétés n’avait pas été
payé. La directive ne porte pas atteinte à ce mécanisme.

La directive ne porte par ailleurs pas atteinte aux dispositions
nationales ou conventionnelles remédiant à la double imposition éco-
nomique des dividendes, en particulier à celles qui permettent le paie-
ment total ou partiel, au bénéficiaire des dividendes, d’un montant
équivalent au crédit d’impôt dont pourrait bénéficier un actionnaire
établi dans le pays de la source.

La convention belgo-britannique accorde ainsi à une société belge,
détenant 10 % ou plus des droits de vote d’une société britannique
payant un dividende, un crédit d’impôt égal à la moitié du crédit
d’impôt normal.
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(1) Cfr par exemple, Convention belgo-allemande, art. 23, 2, 3o, b.
(2) La loi française exonère de précompte les holdings de participations étrangères,

dont les 2/3 des actifs et des bénéfices se rattachent à de telles participations, dans la
mesure de la distribution provenant de participations étrangères (C.G.I., art. 223sexies,
§ 3, 80). Cfr Gest et Tixier, Droit fiscal international, 2e éd., 1990, p. 338.



Le Royaume-Uni perçoit dans ce cas un impôt de 5 % sur le total
formé par le dividende et le crédit d’impôt (1).

Dans les relations entre sociétés filiales et sociétés mères au sens de
la directive, cette imposition sera maintenue. On s’est demandé s’il
devait être considéré comme une retenue à la source prohibée par la
directive. L’administration anglaise, à bon droit, ne le considère pas
comme tel : il n’existe plus en Angleterre de retenue à la source sur
les dividendes. L’impôt anglais perçu, à charge des non-résidents,
lorsqu’un crédit d’impôt leur est accordé, est en fait une diminution
de ce crédit d’impôt (2). Le traité s’exprime en effet comme suit :
« Lorsqu’un résident de la Belgique a droit à un crédit d’impôt au
titre de ses dividendes [...] l’impôt peut également être perçu au
Royaume-Uni et, conformément à la législation du Royaume-Uni,
sur le total formé par le montant ou la valeur de ces dividendes et
le montant de ce crédit d’impôt, à un taux n’excédant pas 5 % » (3).
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(1) Si le dividende était payé à une personne physique ou à une société détenant
moins de 10 % des droits de vote dans la société anglaise distributrice, le bénéficiaire
belge aurait droit à la totalité du crédit d’impôt, une imposition anglaise étant, dans
ce cas, perçue au taux de 20 %. En l’absence de crédit d’impôt, l’impôt anglais serait
perçu au taux de 10 % à charge des actionnaires en général et de 5 % à charge des
sociétés mères détenant 25 % des droits de vote d’une filiale.

(2) Cfr de Hosson , « The parent-subsidiary directive », in The direct tax initiatives
of the European Community, 1990, pp. 44-45 ; Wyntin, « Europese richtlijn van 23 juli
1990 betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en
dochterondernemingen uit verschillende lidstaten », A.F.T., 1991, p. 147. Comp. Gra-
ham, « United Kingdom : The EC Parent-Subsidiary Directive and UK Advance Cor-
poration Tax : Abuse by the Tax Authorities ? », Eur. Tax., 1992, p. 353.

(3) Convention belgo-britannique du 1er juin 1987, art. 10.3. a, ii.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Section 1. — Règles générales

La retenue à la source belge sur dividendes (1) est généralement
limitée par les conventions à 15 %.

Les taux de droit interne sont de 25 % et 13 % (2). Le taux de
13 % s’applique aux dividendes d’actions émises à partir du 1er jan-
vier 1994 dans certaines circonstances :

— appel public à l’épargne, sauf renonciation par la société ;

— émission normale d’actions représentatives du capital, correspon-
dant à des apports en numéraire et faisant l’objet d’une inscrip-
tion nominative ou d’un dépôt en banque à découvert, toujours
sauf renonciation par la société au bénéfice du taux réduit ;

— actions émises par des sociétés d’investissement (sociétés d’inves-
tissement à capital variable, sociétés d’investissement à capital fixe
et sociétés d’investissement en créances), quelle que soit leur date
d’émission, toujours sauf renonciation.

La réduction peut également s’appliquer aux dividendes d’an-
ciennes actions à avantages fiscaux, dès lors que la société renonce à
l’exonération à l’impôt des sociétés du dividende distribué et au
report de l’économie d’impôt des sociétés réalisée sur les dividendes
accordés aux actionnaires (3).

(1) Les dividendes (anciennement les revenus de capitaux investis) des associés de
sociétés de personnes sont assimilés aux dividendes de sociétés de capitaux (Com.
Conv. 7/611). Ces taux sont à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution com-
plémentaire de crise (C.I.R., art. 463bis).

(2) Ces taux sont à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution complémen-
taire de crise, les portant respectivement à 27,75 % et 13,39 % (C.I.R., art. 463bis).

(3) C.I.R., art. 269.



Le taux de 25,75 % sera donc réduit à 15 %, tandis que le taux de
13,39 % s’appliquerait au lieu du taux conventionnel (1).

Le modèle OCDE prévoit une réduction plus importante en faveur
des sociétés mères, c’est-à-dire des sociétés possédant une part impor-
tante du capital de leur filiale belge.

La Belgique ne l’accorde qu’en faveur de certains pays, notam-
ment :

— les Pays-Bas : 5 % (25 % du capital),
— la France : 10 % (10 % du capital),
— les États-Unis :5 % (10 % du capital),
— la Grande-Bretagne 5 % (25 % du capital),

d’où la tentation de canaliser les dividendes via une société inter-
médiaire établie par exemple aux Pays-Bas (treaty shopping).

En application de la directive CEE concernant le régime fiscal
commun applicable aux sociétés mères et filiales, la Belgique exonère
de précompte mobilier les dividendes ou les revenus de capitaux
investis versés par une filiale belge à sa société mère étrangère qui a
détenu, sans interruption depuis un an au moins, au moment de l’at-
tribution du revenu, 25 % au moins de son capital (2).

Section 2. — Exonération de retenue
à la source des dividendes distribués
par des filiales à des sociétés mères

§ 1er. — Dividendes distribués
par une filiale belge à une société mère belge

L’article 106, § 6, de l’arrêté royal d’exécution du Code des impôts
sur les revenus, introduit par l’arrêté royal du 14 octobre 1991, pré-
voit une renonciation totale à la perception du précompte mobilier
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(1) En ce qui concerne les augmentations de capital postérieures au 1er janvier 1994,
elles ne sont prises en considération que dans la mesure où elles excèdent les réductions
de capital réalisées à partir de la même date, sauf si ces dernières répondent à des
besoins légitimes de caractère financier ou économique. Tel sera le cas si la réduction
est affectée à l’apurement comptable de pertes ou à la constitution de réserves indispo-
nibles.

L’augmentation de capital ne peut d’autre part pas être accompagnée d’un quasi-
apport, c’est-à-dire de la cession de biens à la société par des actionnaires, administra-
tuers ou gérants ou des signataires de l’acte constitutif, ainsi que par des personnes
agissant pour leur compte.

(2) A.R.-I.R., art. 106, § 5.



sur les dividendes dont le débiteur et le bénéficiaire sont des sociétés
ou autres organismes soumis à l’impôt des sociétés belges.

Contrairement à la déduction des revenus définitivement taxés
pour l’établissement de l’impôt des sociétés, la renonciation à la per-
ception du précompte mobilier est soumise à une condition de perma-
nences. Elle est également soumise à une condition de participation
minimum. Les conditions doivent être réalisées lors de la distribution.
Peu importe la situation à l’époque de la réalisation du bénéfice (1).

A. Minimum de participation

La société bénéficiaire doit, pour que la renonciation soit appli-
cable, avoir conservé pendant une période d’un an (cfr ci-après) une
participation minimale de 25 % dans le capital de la société débitrice
des revenus.

Le calcul s’effectue par rapport au capital. Pour la détermination
du pourcentage de 25 %, des parts bénéficiaires, non représentatives
du capital, n’entreraient pas en ligne de compte.

Il en aurait été de même, jadis, de la détention de créances à charge
d’une société autre qu’une société par actions, générant des intérêts
assimilés à des revenus de capitaux investis.

En revanche, dès lors que la société bénéficiaire détient une partici-
pation de 25 % dans le capital de la société distributrice, tous les divi-
dendes distribués par la société que nous appellerons filiale bénéfi-
cient de l’exonération, même s’ils sont distribués à des parts bénéfi-
ciaires.

B. Condition de permanence

La renonciation ne sera applicable que si la participation de 25 %
du capital a été conservée par le bénéficiaire pendant une période
ininterrompue d’au moins un an au moment de l’attribution des reve-
nus.

Si l’attribution a lieu avant la mise en paiement effective du divi-
dende, il suffira donc que la condition soit remplie au moment de
l’attribution.
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(1) Van Heuverswyn , « De vrijstelling van de roerende voorheffing op dividenden
na de implementatie van de Moeder-Dochter-Richtlijn in de Belgische wetgeving »,
T.F.R., 1992, p. 359.



Fiscalement, est considérée comme attribution l’inscription d’un
revenu à un compte ouvert au profit du bénéficiaire, même si ce
compte est indisponible, dès que l’indisponibilité résulte de l’accord
du bénéficiaire (1).

Si une participation de 25 % du capital a été détenue pendant un
an, la renonciation au précompte mobilier s’appliquera aux revenus
relatifs à toutes les parts détenues, même si certaines n’ont pas été en
possession de la société bénéficiaire pendant un an. Le texte vise la
conservation des parts, sans autre précision. L’usufruitier, comme le
plein propriétaire, satisfera donc à la condition.

La réalisation des deux conditions prescrites doit faire l’objet d’une
attestation (2).

Toutes les sociétés soumises à l’impôt des sociétés belges peuvent
bénéficier de la renonciation. Il en sera donc ainsi des sociétés qui
auraient leur siège social en Belgique, mais leur siège de direction
effective à l’étranger et seraient, en vertu d’une convention internatio-
nale préventive de la double imposition, considérées comme rési-
dentes du pays étranger concerné (3).

Encore faut-il que la société ait un siège social réel en Belgique. La
jurisprudence semble considérer qu’il ne suffit pas d’un siège social
statutaire, qui ne crée qu’une présomption : le siège social visé par
l’article 2, § 2, 2o, serait un siège social réel et non formel ou fictif (4).

On peut se demander si la condition de permanence fixée par l’ar-
rêté, imposant à la société bénéficiaire d’avoir conservé les parts
depuis un an au moment de l’attribution du dividende, est conforme
à la directive (5).

Celle-ci permet d’exclure les sociétés qui « ne conservent pas, pen-
dant une période ininterrompue d’au moins deux ans, une participa-
tion donnant droit à la qualité de société mère » (6). S’agit-il d’une
détention future ou passée ?

L’insertion de cette faculté dans la proposition de directive de 1969
avait été justifiée par le souci d’éviter une vente rapide des parts après
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(1) C.I.R., art. 267, al. 2.
(2) A.R.-I.R., art. 117, § 5.
(3) Convention OCDE, art. 4, § 3.
(4) Bruxelles, 29 juin 1982, F.J.F., no 82/119.
(5) Bax, « De uitvoering van de Europese moederdochterrichtlijn in de Belgische

fiscale wetgeving », in Dividenden zonder grenzen, 1991, p. 163.
(6) Art. 3.2.



la distribution (1), ce qui confère à la condition une portée dans le
futur. Il s’agirait donc, comme dans le régime français des sociétés
mères et filiales (2), non d’un délai de carence, mais d’un engagement
de conservation de deux ans (3).

§ 2. — Dividendes distribués par une société filiale belge
à une société mère d’un autre État

de la Communauté économique européenne

L’article 106, § 5, de l’arrêté royal d’exécution, également introduit
par l’arrêté royal du 14 octobre 1991, étend la renonciation à la per-
ception du précompte mobilier aux distributions faites par des filiales
belges à des sociétés mères établies dans la CEE, dès lors que les
conditions de participation minimale et de permanence sont réunies.

Sociétés filiales et sociétés mères sont définies par référence à la
directive du 23 juillet 1990 (cfr ci-dessus).

Les sociétés filiales de droit belge pouvant bénéficier de la renon-
ciation seront donc des sociétés anonymes, des sociétés en comman-
dite par actions, des sociétés privées à responsabilité limitée ou des
entités de droit public opérant sous le régime du droit privé. Les
sociétés mères étrangères seront celles dont la forme est visée à l’an-
nexe à la directive, comprenant par exemple, en droit néerlandais la
naamloze vennootschap et la besloten vennootschap met beperkte aans-
prakelijkheid, en Allemagne l’Aktiengesellschaft, la Kommanditgesells-
chaft auf Aktien, la Gesellschaft mit beschränkter Haftung et la ber-
grechtliche Gewerkschaft ou, en droit du Royaume-Uni, toute les
sociétés.

Il est en outre requis, pour l’application de la directive et donc de
l’arrêté royal, que la société filiale et la société mère aient leur domi-
cile fiscal dans un État membre. En outre, il ne peut s’agir, au sens
d’une convention en matière de double imposition conclue avec un
État tiers, d’une société à double résidence, considérée comme ayant
son domicile fiscal hors de la Communauté.

La détermination fiscale de la résidence d’une société par une
convention internationale qui, normalement, n’est pertinente que
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(1) de Hosson , « The parent-subsidiary directive », in The direct investment tax ini-
tiatives of the European Community, 1990, p. 38.

(2) C.G.I., art. 145. Pour la renonciation à sa retenue à la source, la France a aussi
choisi d’imposer un délai de carence, d’une durée de deux ans (C.G.I., art. 119ter).

(3) Bordet et al., Les holdings, Guide juridique et fiscal, 1991, p. 235.



pour l’application de cette convention, se voit donc ici conférer des
effets pour l’application d’une législation interne sans rapport avec la
convention.

La société filiale et la société mère devront en outre être assujetties
à l’impôt des sociétés ou à l’impôt étranger équivalent sans possibilité
d’option et sans exonération (1). Le législateur belge considère,
comme on l’a vu, que les centres de coordination et les sociétés éta-
blies dans des zones d’emploi sont assujettis à l’impôt des sociétés.

De toute façon, ces centres ou entreprises ne sont pas redevables
du précompte mobilier en raison des bénéfices distribués aux actions
ou parts (2).

L’exonération s’appliquera même si la distribution a lieu en faveur
de l’établissement stable en Belgique d’une société ayant son siège
dans la CEE. L’exonération sera particulièrement importante pour
ces établissements stables dès lors qu’en vertu de l’article 283 du
Code, le précompte mobilier perçu à leur charge n’est ni imputable
ni restituable (3).

Section 3. — Exonération des dividendes distribués
aux organismes sans but lucratif étrangers

Les dividendes distribués à des épargnants non résidents, c’est-à-
dire à des non-résidents qui n’affectent pas les titres productifs de
revenus à une activité professionnelle en Belgique (4), qui ne se livrent
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(1) Direct., art. 2c, cfr supra.
(2) Loi du 11 avril 1983 portant des dispositions fiscales et budgétaires, art. 29, 2o,

A.
(3) Sur cette discrimination et les critiques internationales qu’elle appelle, cfr infra

et J. Malherbe , « Le régime fiscal des dividendes et des distributions de liquidations
d’origine étrangère reçus par des sociétés belges : Droit interne, traités et projets de
réforme. Section III, Participations belges ou étrangères investies dans un établissement
belge par une société étrangère », J.D.F., 1988, pp. 215-219 et réf. citées ; Glineur ,
« Les revenus de participations : la compatibilité des régimes différentiels d’imposition
des établissements stables et des filiales avec le Traité de Rome », J.D.F., 1987, p. 65 ;
Glineur , « Le régime fiscal des revenus définitivement taxés dans le chef des sociétés
non résidentes — Persistance de dispositions discriminatoires dans le cadre des conven-
tions internationales préventives de la double imposition », R.G.F., 1983, p. 129 ; Bax,
« Het beginsel van de gelijke behandeling van Belgische vaste inrichtingen in het kader
van de Belgische dubbelbelastingovereenkomsten », A.F.T., 1991, p. 183.

(4) A.R.-I.R., art. 105, 5o. Une attestation doit être fournie au débiteur des revenus
(A.R.-I.R., art. 117, § 2).



pas à une exploitation et sont exemptés d’impôt dans l’État de leur
résidence, sont exonérés du précompte mobilier belge (1).

Cette renonciation veut favoriser l’investissement en actions belges
par les fonds de pension étrangers.

La renonciation ne s’applique pas si le bénéficiaire du revenu, bien
que gérant les titres en son nom, est contractuellement tenu d’en ver-
ser le produit à un bénéficiaire final (2).

Cette exclusion semble dirigée contre les bureaux d’administration
néerlandais établis sous forme de fondations.

Section 4. — Exonérations applicables
aux fonds de placement

Les dividendes de sociétés d’investissement collectif belges sont
exonérés lorsqu’ils sont attribués à des épargnants non résidents, sauf
dans la mesure où ils proviennent de dividendes de sociétés résidentes
belges payés à la société d’investissement (3).

Les dividendes de sociétés belges ne sont pas soumis au précompte
mobilier lorsqu’ils sont versés à un fonds de placement belge agréé,
réservé à des épargnants non résidents sans but lucratif et exonérés
d’impôt dans l’Éat de leur résidence, si les actifs du fonds sont inves-
tis à concurrence de 75 % au moins en actions productives de ces
dividendes (4).
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(1) A.R.-I.R., art. 106, § 2.
(2) A.R.-I.R., art. 106, § 4.
(3) A.R.-I.R., art. 106, § 7. Une attestation doit être fournie (A.R.-I.R., art. 117,

§ 6).
(4) A.R.-I.R., art. 106, § 3.



SOUS-CHAPITRE IV. — DROIT COMPARÉ

FRANCE

§ 1er. — Retenue à la source

Une retenue à la source de 25 % est due en principe sur les divi-
dendes et les sommes réputées distribuées provenant des sociétés fran-
çaises et attribués à des non-résidents (1).

Les conventions internationales définissant de façon stricte les divi-
dendes peuvent limiter le droit de percevoir cette retenue sur les
sommes réputées distribuées en faveur d’autres que des associés.

Cette retenue à la source n’est pas due sur les rémunérations et dis-
tributions occultes, passibles de la pénalité de 100 ou 75 % (2) ni sur
les distributions consistant en avances aux associés.

La retenue à la source est fréquemment réduite par les conventions
internationales, à 15 % ou, en faveur des sociétés mères, à 10 ou 5 %.

Elle est par exemple réduite à 10 % en faveur d’une société belge
qui a la propriété d’au moins 10 % du capital de la société distribu-
trice française depuis le début du dernier exercice social de celle-ci
clos avant la distribution (3).

En exécution de la directive mères-filiales, la France exonère les
distributions de filiales françaises en faveur de sociétés mères étran-
gères aux conditions suivantes (4) :

(1) C.G.I., art. 119bis 2.1.
(2) Cfr supra.
(3) Convention entre la Belgique et la France du 10 mars 1964, art. 15.2.a.
(4) C.G.I., art. 119ter. Cfr Dibout , « La directive communautaire du 23 juillet 1990

relative au régime fiscal commun applicable aux sociétés mères et filiales d’États
membres différents », Dr. fisc., 1991, no 11, p. 477 ; Ullman , « The Use of French
Holding Companies by Multinational Groups », International Tax Journal, vol. 18,
1991-92, p. 25 ; Gouthière , « L’introduction de la directive mères-filiales en droit
interne : France, Pays-Bas et Belgique », Bulletin Francis Lefebvre, 1992, p. 145 ;
Turot, « Retenue à la source sur les distributions effectuées par des sociétés françaises
à des non-résidents (la France n’est pas encore un paradis fiscal) », R.J.F., 1992,
p. 186 ; Bouzoraa, in Betten e.a., « Implementation of the parent-subsidiary directive
in the member States », Eur. Tax., 1992, p. 136 ; Douvier , « Les acquisitions d’entre-
prises françaises par des non-résidents : Aspects fiscaux », D.P.C.I., 1992, p. 215.



— la société distributrice doit être une société anonyme, une société
par actions simplifiée, une société en commandite par actions ou
une société à responsabilité limitée, soumise à l’impôt sur les
sociétés sans exonération (1) ;

— la société mère doit détenir depuis deux ans au moins 25 % au
moins du capital de la filiale distributrice, avoir son siège de direc-
tion effective dans un État de la Communauté européenne et revê-
tir l’une des formes prévues par la directive. Elle ne peut avoir
droit, au titre de restitution de l’avoir fiscal (2), à un montant
supérieur à la retenue à la source prévue par la convention bilaté-
rale conclue entre la France et le pays du siège de la société
mère (3).

L’exonération ne fait pas obstacle au remboursement du pré-
compte.

L’exonération ne s’appliquera pas lorsque la société mère est
contrôlée directement ou indirectement par des résidents d’États qui
ne sont pas membres de la Communauté, sauf si elle justifie que la
chaîne des participations n’a pas pour objet principal ou pour l’un de
ses objets principaux de tirer avantage de l’exonération.

La société mère sera considérée comme ayant rapporté cette preuve
si le montant cumulé des retenues à la source perçues par la France
et l’État de la société mère avant distribution au non-résident est au
moins égal à la retenue à la source qui aurait été perçue par la France
en application de la convention la liant à l’État du non-résident.

La justification est encore considérée comme apportée lorsque la
chaîne des participations a été constituée antérieurement à la date
d’adoption de la directive (4).

§ 2. — Remboursement du précompte

Le précompte retenu par une société française sur le dividende
versé à un actionnaire français et provenant de bénéfices non imposés
est la contrepartie de l’avoir fiscal.

L’actionnaire étranger ne peut en principe bénéficier de l’avoir fis-
cal. Le précompte lui sera remboursé s’il est domicilié dans un pays
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(1) En cas d’exonération partielle, la retenue à la source est due sur les dividendes
prélevés sur les résultats exonérés.

(2) Cfr infra.
(3) Tel serait actuellement le cas de l’Italie.
(4) Instruction du 3 août 1992 - 4 J - 2 - 92, nos 39 et 40.



lié à la France par une convention, sous déduction de la retenue à la
source que la France peut conventionnellement prélever sur le divi-
dende.

§ 3. — Extension de l’avoir fiscal

L’avoir fiscal est parfois étendu par convention à certains résidents
étrangers (États-Unis, Royaume-Uni, Belgique, Suisse, Allemagne,
Pays-Bas, etc.) :
— les actionnaires personnes physiques ;
— les sociétés actionnaires, lorsqu’il s’agit d’investissements de porte-

feuille (moins de 10 %).
Les sociétés mères sont exclues du remboursement de l’avoir fiscal

parce que, généralement, les dividendes qu’elles perçoivent sont exo-
nérés à l’étranger ou que le crédit d’impôt indirect s’y applique.

L’avoir fiscal est remboursé à l’actionnaire étranger sous déduction
de la retenue à la source francaise (généralement 15 %).

Dans le cadre de la convention franco-allemande, l’avoir fiscal
français est imputable sur l’impôt allemand. Le fisc allemand
demande au Trésor français restitution de l’avoir fiscal sous déduc-
tion de la retenue à la source.

Dans le cadre de la convention franco-belge, l’actionnaire belge a
droit à un remboursement d’impôt français et pouvait, jadis, en Bel-
gique, opter entre la quotité forfaitaire d’impôt étranger et le crédit
d’impôt.
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ÉTATS-UNIS

Imposition des revenus non effectivement liés à une activité d’affaires
aux États-Unis

Revenus fixes ou périodiques

Les revenus récurrents, tels les revenus d’investissements (divi-
dendes, intérêts, redevances, etc.) de source américaine sont soumis à
une retenue à la source (withholding tax) de 30 % (1), réduite ou sup-
primée par traité, quand ils sont payés à des non-résidents. Il est
remarquable que le taux de cette retenue n’ait pas été réduit parallèle-
ment aux taux ordinaires qui plafonnent l’imposition des particuliers.
Ce taux élevé sert sans doute de point de départ pour les négociations
des traités.

Le taux de la retenue est réduit par les traités.

Le Protocole du 31 décembre 1987, modifiant la convention du
9 juillet 1970 entre les États-Unis et la Belgique, prévoit un taux de
5 % sur les dividendes en cas de participation d’au moins 10 % (15 %
sinon) ; le taux de 15 % reste applicable aux intérêts, tandis que les
redevances sont exonérées.

Applicable notamment à tous dividendes de source américaine, la
taxe frappera les dividendes distribués par certaines sociétés étran-
gères actives aux États-Unis (2nd tier withholding tax).

Même le dividende payé par une société étrangère peut être traité
comme étant de source américaine et subir ainsi une retenue à la
source (2nd tier withholding tax), outre l’impôt sur le revenu améri-
cain déjà perçu sur les profits. Cette retenue est écartée si la branch
profits tax s’applique.

Le dividende payé par une société étrangère n’est pas de source
américaine si moins de 25 % du revenu brut de cette société étrangère
a, pendant les trois années précédant l’année fiscale de la déclaration
du dividende, été effectivement lié à la conduite d’une activité d’af-
faires aux États-Unis.

(1) IRC § 1441 (a) et 1442 (a).



Si plus de 25 % du revenu de la société étrangère est effectivement
lié à la conduite d’une activité d’affaires aux États-Unis, le dividende
payé par elle est considéré comme étant de source étrangère dans la
même proportion que celle qui existe entre son revenu brut non effec-
tivement lié à une activité d’affaires aux États-Unis et son revenu
brut total (1).

Une société engagée dans une activité d’affaires aux États-Unis y
est résidente au sens du droit interne, non des conventions. Si une
convention s’applique, seul l’intérêt supporté par un établissement
stable sera considéré comme étant de source américaine.

Les conventions internationales dérogent souvent à la règle de
source relative aux dividendes.

Le débiteur effectue la retenue (2) et rentre une déclaration
annuelle. Les omissions non frauduleuses ne sont pas punissables si
le bénéficiaire paie l’impôt qui aurait dû être retenu (3).
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(1) IRC § 861 (a)(2)(B).
(2) IRC, § 1461.
(3) IRC § 1643.



PAYS-BAS

La retenue à la source est de 25 % sur les dividendes, réduite par
traité à 15 % et 5 % ou zéro sur participations de 25 %. Elle n’existe
ni sur les intérêts, ni sur les redevances. La règle est la même qu’à
l’égard des résidents.

Les dividendes payés à une société des Antilles néerlandaises
n’étaient pas soumis à retenue à la source quand sa participation
dans la société distributrice était de 25 %.

Sous la pression internationale, une retenue à la source de 7,5 %
a été introduite, réduite à 5 % quand le dividende est imposé aux
Antilles à un taux d’au moins 5,5 %.

Retenue à la source sur dividendes et directive CEE mères-filiales

La retenue à la source sur dividende est supprimée entre sociétés
filiales néerlandaises et sociétés mères établies dans la CEE aux
conditions suivantes :
— société mère et société filiale revêtent l’une des formes prévues par

l’annexe à la directive ;
— la société mère détient 25 % du capital ou, le cas échéant, en cas

d’application d’un traité prévoyant une réduction de retenue à la
source sur dividendes par rapport à la détention d’un pourcentage
des droits de vote, des droits de vote de la société filiale ;

— société mère et société filiale sont soumises dans l’État où elles
sont établies à l’impôt des sociétés sans possibilité de choix et sans
exonération ;

— société mère et société filiale ne sont pas considérées en exécution
d’un traité préventif de la double imposition conclu avec un État
tiers comme établies en dehors de la CEE ;

— la participation est détenue depuis une période ininterrompue
d’un an. Toutefois, si tel n’est pas le cas, la société mère peut
constituer une sûreté. L’impôt ne sera pas dû si la participation
est détenue pendant un an à partir du moment où elle a été portée
à 25 %. La sûreté sera alors restituée (1).

(1) Wet op de dividendbelasting, art. 4, a, et 4, b.



LUXEMBOURG

Retenue à la source sur dividendes

§ 1er. — Droit interne

L’exonération de la retenue à la source de 25 % sur dividendes
s’applique, en droit interne antérieur à la directive, entre sociétés rési-
dentes du Luxembourg, aux mêmes conditions de participation que
l’exonération des dividendes à l’impôt des sociétés.

La notion de dividende ne comprend pas les distributions de liqui-
dation. Celles-ci ne sont normalement pas soumises à retenue à la
source. Les dividendes distribués à une société holding privilégiée ne
bénéficient pas de l’exemption. Ceux qui sont distribués par une telle
holding ainsi que par un organisme de placement collectif de droit
luxembourgeois sont exonérés, quel que soit le destinataire des divi-
dendes, personne physique ou personne morale, pleinement impo-
sable ou à statut privilégié.

§ 2. — Directive CEE

En application de la directive CEE sur le régime des sociétés mères
et filiales, le Grand-Duché de Luxembourg a dispensé de retenue à
la source les distributions de sociétés luxembourgeoises filiales à des
sociétés mères établies dans la CEE, à condition que la société mère
ait détenu une participation de 25 % au moins dans la société filiale
luxembourgeoise pendant une période ininterrompue de deux ans au
moment de la distribution (1).

L’exemption est limitée aux sociétés mères et filiales dont le capital
est divisé en actions et qui sont visées à l’article 2 de la directive. Cer-
taines sociétés dont le capital n’est pas représenté par des actions et
auxquelles la directive s’applique (établissements publics industriels et
commerciaux français, etc.) sont donc exclues à tort.

Elle est limitée aussi aux sociétés mères résidentes d’un État
membre. Cette résidence est donc déterminée conformément au droit
luxembourgeois, alors que la directive s’applique aux sociétés qui ont

(1) L.I.R., art. 147, 2.a.



leur domicile fiscal dans un État membre conformément à la légis-
lation de cet État.

La loi se référant à une participation dans la filiale, il semble que
le seuil de 25 % puisse s’appliquer au capital ou aux droits de vote,
selon l’option donnée par la directive, mais qui requiert un accord
bilatéral entre les États membres.

La détention doit être directe.
Chaque action pour laquelle la dispense de retenue à la source est

demandée doit avoir été détenue pendant deux ans. La directive
requiert l’exonération dès qu’une participation de 25 % a été détenue
pendant deux ans et l’exonération doit alors, semble-t-il, s’appliquer
aux dividendes relatifs à tous les titres détenus par la société mère,
même à ceux qui n’ont pas été détenus pendant deux ans.

§ 3. — Traités

Les sociétés luxembourgeoises de droit commun, bénéficiant des
exonérations décrites ci-dessus, appelées parfois sociétés de participa-
tion financière (SOPARFI), bénéficient des traités conclus par le
Luxembourg. En exécution de ces traités, il y aura lieu d’appliquer,
lorsque l’exonération de retenue à la source prévue en exécution de
la directive ne peut jouer, la réduction conventionnelle de retenue à
la source qui n’est généralement soumise à aucune condition de durée
de détention de la participation par la société mère étrangère.

Ainsi, en exécution de la convention franco-luxembourgeoise, la
retenue à la source sera réduite à 5 % si le bénéficiaire des dividendes
est une société de capitaux détenant au moins 25 % du capital social
de la société de capitaux qui distribue les dividendes.

La réduction s’appliquera également lorsque plusieurs sociétés rési-
dentes en France détiennent 25 % du capital de la société luxembour-
geoise et que l’une des sociétés françaises détient plus de 50 % du
capital social des autres sociétés françaises (1).
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(1) Convention franco-luxembourgeoise, art. 8.2.



ROYAUME-UNI

Sur les dividendes, l’advance corporation tax fonctionne en pratique
comme une retenue à la source de 20 % : en effet, normalement, les
actionnaires non-résidents ne bénéficient pas de l’imputation de
l’ACT. Ils supportent donc une charge de 1/4 du dividende net, que
ne supporte pas l’actionnaire britannique. Aucune autre retenue à la
source n’est perçue en Angleterre.

Lorsqu’un traité étend l’imputation de l’ACT aux non-résidents, il
impose une retenue à la source de 15 %.

Exemple

Dividende 80
Crédit d’impôt (ACT) 20
Retenue à la source britannique 15
Distribution nette 80 + 20 − 15 85
Revenu imposable 100
Imputation dans le pays de résidence 15

En pratique, la distribution de dividende peut avoir lieu au cours
d’un premier exercice et le remboursement au cours d’un second.

Les traités limitent généralement le crédit d’impôt aux :

— personnes physiques ;
— sociétés détenant moins de 10 % du capital de la société distribu-

trice (titres de placement, portfolio investors) (France).

Certains traités font bénéficier de la moitié du crédit d’impôt les
investisseurs directs, c’est-à-dire les sociétés mères détenant plus de
10 % du capital d’une filiale britannique (États-Unis, Suisse, Luxem-
bourg).

La retenue à la source est alors prélevée sur le dividende augmenté
de la moitié de l’ACT. Elle n’est que de 5 %.

L’actionnaire non résident peut se voir distribuer un Foreign
Income Dividend (1) non assorti d’un crédit d’impôt parce qu’il pro-
vient de revenus étrangers donnant droit à un crédit d’impôt étranger

(1) Cfr supra.



et que l’ACT payée lors de la distribution est dès lors remboursable
à la société distributrice.

Si le dividende payé est augmenté du montant de l’ACT rembour-
sable, l’actionnaire ne subira sur cette augmentation aucune imposi-
tion, alors que le remboursement du crédit d’impôt aurait été amputé
d’une retenue à la source.
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ALLEMAGNE

Les traités conclus par l’Allemagne ramènent généralement à 15 %
la retenue à la source sur dividendes. Le taux était cependant main-
tenu à 25 % lorsque la société étrangère détient 25 % du capital de
la société allemande, du moins tant que le droit interne prévoyait un
taux d’impôt sur les bénéfices distribués inférieur de 20 % au moins
au taux applicable aux bénéfices réservés, ce qui n’est plus le cas à
partir de 1990, les taux ayant été ramenés à 36 et 50 %, puis à 30 et
45 %.

Pour dissuader les sociétés mères de scinder leur participation en
cinq, certains traités visent la détention directe ou indirecte (1).

La retenue à la source a donc été réduite en principe au taux géné-
ral de 5 % à la suite de l’abaissement des taux internes allemands.

Certaines conventions prévoyaient déjà des taux inférieurs : la
convention franco-allemande a réduit à 10 %, puis à 5 % le taux de
retenue applicable aux distributions faites par une société de capitaux
détenant au moins 10 % du capital de sa filiale.

En application de la directive CEE mères-filiales, la retenue a été
limitée à 5 % jusqu’au 30 juin 1996 et sera supprimée après cette date
en faveur des sociétés mères établies dans la CEE, détenant 25 % au
moins du capital de leur filiale depuis 12 mois avant la fin de la
période d’imposition ou de l’exercice social.

Une participation de 10 % suffit si l’État de résidence de la société
lui accorde l’exonération des dividendes ou l’imputation indirecte de
l’impôt allemand sur les sociétés et exonère les distributions à des
sociétés mères allemandes détenant 10 % du capital de leur filiale
dans l’État en question (2).

(1) Par exemple, Belgique, art. 10, 3, 2o.
(2) EStG, § 44 d.



CHAPITRE II. — INTÉRÊTS

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Définitions

L’intérêt est la rémunération de l’usage du capital. Il couvre les
revenus des créances de toute nature (1).

Le concept de créance inclut les créances garanties par une sûreté
hypothécaire. Certains des anciens traités conclus par les pays germa-
niques considéraient les revenus de telles créances comme des revenus
immobiliers.

Le concept de créance inclut également les créances assorties d’une
clause de participation aux bénéfices, pour autant que le créancier ne
supporte que le risque général de la solvabilité de son débiteur et ne
participe pas au risque même de l’entreprise de celui-ci.

Les intérêts seront disqualifiés et considérés comme des dividendes
lorsque le droit interne le prévoit, qu’il s’agisse d’ailleurs de créances
participant au bénéfice ou non, en application de règles relatives à la
sous-capitalisation (thin capitalization) (2).

La requalification de l’intérêt en dividende aura un double effet :

— la non-déductibilité, qui augmentera le bénéfice de la société débi-
trice ;

— l’application des règles de retenue à la source relatives aux divi-
dendes.

L’augmentation du bénéfice de la société débitrice n’est possible en
droit conventionnel que si les conditions de l’article 9 relatif aux
entreprises associées sont réunies et si une partie indépendante aurait
refusé, dans les mêmes conditions, de mettre les fonds à disposition
à titre de prêt et ne les aurait donc fournis qu’à titre de capital.

(1) Sur le modèle 1992, cfr Oliver « Interest, dividends and the elimination of
double taxation (Articles 10, 11, and 23) », Intertax, 1992, p. 680.

(2) Cfr supra, chapitre Ier, Dividendes.



De plus, pour être traités comme des dividendes du point de vue
de la retenue à la source, ces intérêts doivent constituer des « revenus
d’autres parts sociales (corporate rights) soumis au même régime fis-
cal que les revenus d’actions par la législation de l’État dont la société
distributrice est un résident » (1).

On remarquera que la définition des intérêts contenue à l’article 11
ne prévoit pas de renvoi exprès au droit national. En l’espèce, il sera
fait usage du renvoi prévu à l’article 10.3 en ce qui concerne les divi-
dendes (2).

Le concept d’intérêt de créance couvre également les intérêts prove-
nant d’obligations convertibles tant que les obligations n’ont pas été
converties en actions.

La référence au droit interne de l’article 10.3 doit être considérée
comme une règle spéciale qui déroge aux définitions autonomes des
articles 10.3 et 11.3 (3). Dans la convention modèle de 1963, l’ar-
ticle 11.3 relatif aux intérêts contenait également une référence subsi-
diaire au droit interne, qui a été volontairement supprimée dans le
modèle 1977 (4).

Primes et lots

Tous les montants payés par l’émetteur en plus du montant versé
par le souscripteur sont considérés comme des intérêts. Il en est ainsi
des primes de remboursement et d’émission.

Lorsqu’une obligation est émise au-dessus du pair, l’excédent du
capital fourni sur le capital qui sera remboursé constitue un intérêt
négatif qui pourra être déduit des intérêts imposables (5).

Il n’en sera pas ainsi du bénéfice ou de la perte supportés par un
obligataire à la suite d’une vente de son obligation ou de la perte qu’il
subit lors du remboursement après avoir acheté l’obligation au-dessus
du pair sur le marché secondaire.

Revenus ne constituant pas des intérêts

L’intérêt étant la rémunération du capital, un coupon acquis sépa-
rément de l’obligation ne constitue pas un intérêt. En revanche, le
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(1) Convention OCDE, art. 10.3.
(2) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 11.63, p. 659.
(3) Vogel, op. cit., art. 10.200, p. 580.
(4) Comm. OCDE, art. 11.21.
(5) Comm. OCDE, art. 11.20.



coupon conservé après la vente d’une obligation représente des inté-
rêts (1).

Les intérêts courus ne constituent pas davantage des intérêts.

De plus, en vertu de l’article 10.1, l’intérêt doit être un montant
payé à titre d’intérêt. La charge de financement incluse dans le prix
d’un bien ne constituera donc pas un intérêt (2).

Les commissions de banque ne constituent pas des intérêts, mais
des bénéfices d’entreprises, qui ne peuvent être soumis à retenue à la
source (3).

Pénalisations pour paiement tardif

Les pénalisations pour paiement tardif sont exclues de la définition
des intérêts, étant considérées comme une forme particulière d’indem-
nisation du créancier plutôt que comme un revenu de capital, sans
distinction à cet égard entre intérêts de retard et clauses pénales.

Rentes viagères

Les rentes viagères sont exclues du domaine des intérêts en raison
de la difficulté de distinguer la part de la rente qui représente l’intérêt
et celle qui représente l’amortissement du capital (4).

Section 2. — Source du revenu

L’intérêt prend sa source dans un État lorsque le débiteur est un
résident de cet État, y compris l’État lui-même ou l’une de ses subdi-
visions.

Si la charge de l’intérêt est supportée par un établissement stable
créé dans un État contractant par quiconque, résident ou non de l’un
des États contractants, et pour lequel la dette a été assumée, l’intérêt
trouve sa source dans l’État où l’établissement stable est situé.

Ce sera le cas de l’emprunt contracté directement par l’établisse-
ment stable pour ses besoins comme de l’emprunt contracté par le
siège central pour les besoins de l’établissement stable, qui supportera
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(1) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 11.42, p. 648.
(2) Vogel, op. cit., art. 11.57, p. 655.
(3) Cour suprême du Canada, R. v. Melford Developments Inc. (1982), 82 DTC

6281 : application de la Convention de 1956 conclue entre l’Allemagne et le Canada.
(4) Comm. OCDE, art. 10.23.



la charge des intérêts, bien que le service en soit assuré par le siège
central.

En revanche, si un emprunt contracté par le siège central est réparti
entre plusieurs établissements stables, la source des intérêts demeu-
rera au siège central. Il est en effet impossible d’attribuer une plura-
lité de sources aux intérêts d’un même emprunt (1).

Cette règle de source ne couvre pas l’hypothèse où un résident d’un
État contractant a contracté un emprunt pour les besoins d’un éta-
blissement stable situé dans un État tiers. Il est possible qu’une rete-
nue à la source soit perçue dans l’État du siège central du débiteur
et dans celui de son établissement stable, à charge du même bénéfi-
ciaire des intérêts. La règle pourrait être modifiée conventionnelle-
ment de façon à considérer en tout cas comme pays de la source l’éta-
blissement stable situé en dehors du pays de la résidence, qu’il soit
localisé ou non dans un État contractant (2).

Si l’État de la source renonce à toute imposition des intérêts, l’in-
sertion de règles de source dans la convention est inutile, sauf dans
l’hypothèse visée à l’alinéa précédent.

Section 3. — Imposition dans l’État de la source

§ 1er. — Règle générale

En règle générale, l’imposition des intérêts à la source est limitée
à 10 % du montant brut payé.

La notion de paiement s’entend de l’exécution de l’obligation de
mettre les fonds à la disposition du créancier. Même si l’intérêt est
imposé au moment où la dette d’intérêt est comptabilisée, la limita-
tion de retenue à la source devra être observée. En revanche, l’ar-
ticle 11 serait inapplicable à un intérêt fictif. Il s’agirait alors d’autres
revenus au sens de l’article 21 (3).

La limitation ne s’applique que si le bénéficiaire effectif des intérêts
est situé dans l’autre État contractant.

Dans le cas de prêts back to back, la qualité de bénéficiaire effectif
ou celle de créancier réel a souvent été refusée à la société qui agissait
comme simple intermédiaire dans l’opération de prêt, sans supporter
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(1) Comm. OCDE, art. 11.2.
(2) Comm. OCDE, art. 11.30.
(3) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 11.40, p. 647.



aucun risque ni prendre aucune marge. Les clauses préventives du
treaty shopping s’opposeront également à la réduction de retenue à la
source.

Même une retenue à la source limitée peut, dès lors qu’elle est
appliquée à l’intérêt brut, dépasser le montant de l’impôt national
applicable à l’intérêt net dans l’État de la résidence, qui déterminera
généralement l’imputation autorisée dans celui-ci pour éviter la
double imposition. Il en sera ainsi lorsque le bénéficiaire aura
emprunté pour prêter, ce qui sera le cas notamment dans les ventes
à crédit d’équipements ou de marchandises et dans les prêts ban-
caires. Il est donc suggéré d’exclure toute retenue à la source dans ces
hypothèses.

Certaines conventions excluent toute retenue à la source dans le cas
de prêts consentis par une entreprise à une autre.

Dans de très nombreuses relations bilatérales entre pays déve-
loppés, il est renoncé de façon générale à toute retenue à la source
sur intérêts.

Parfois, la retenue à la source est exclue lorsque le créancier est un
État ou une institution étatique, telle une banque centrale.

L’existence d’une retenue à la source aura souvent pour résultat de
voir le créancier augmenter à due concurrence l’intérêt exigé, de façon
expresse ou, notamment lorsqu’une clause de prise en charge de rete-
nue à la source par le débiteur est interdite par le droit national de
celui-ci, par des formules équivalentes. Si le débiteur est l’État ou une
organisation étatique, la recette tirée de la retenue à la source est
ainsi mise à néant.

Le modèle de convention ONU ne précise pas le taux de retenue
à la source applicable aux intérêts, le laissant aux négociations bilaté-
rales.

§ 2. — Intérêts perçus par un établissement stable

Si l’intérêt est perçu par l’entreprise à l’intervention d’un établisse-
ment stable dont elle dispose dans le pays de la source, aucune limita-
tion ne s’applique au montant de la retenue à la source. Les intérêts
reçus constitueront en effet des bénéfices de l’établissement stable
situé dans l’État de la source, imposables dans celui-ci.

Il n’incombe pas à l’État de la résidence de se préoccuper du mode
de perception de cet impôt, par voie de retenue à la source ou d’enrô-
lement.
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En revanche, la Convention OCDE rejette la force attractive de
l’établissement stable. Si la créance d’intérêt n’est pas rattachée à
l’établissement stable dont dispose l’entreprise dans l’État de la
source, la limitation de l’impôt à la retenue à la source convention-
nelle s’appliquera.

La Convention ONU maintient une force attractive limitée et
exclut la limitation de retenue à la source dès lors que la créance se
rattache à des activités d’affaires de même nature que celles qui sont
exercées par l’établissement stable ou de nature analogue. C’est qu’en
effet, aux termes de cette convention, l’État où est situé l’établisse-
ment stable se réserve, dans cette limite, de taxer davantage que les
revenus attribuables à l’établissement stable proprement dit.

§ 3. — Intérêts excessifs

Si, en raison des relations spéciales existant entre le débiteur et le
créancier ou entre eux et des tierces personnes, l’intérêt dépasse celui
dont seraient convenues des parties non liées par de telles relations,
seule la partie normale de l’intérêt sera traitée comme telle.

La disposition de l’article 11.6 de la convention modèle est une dis-
position spéciale par rapport aux dispositions de l’article 9 relatif aux
entreprises. Elle ne s’applique que dans l’hypothèse où l’intérêt est
trop élevé, non dans celle où il est trop bas.

L’exagération doit être la conséquence d’une relation caractérisée
comme une communauté d’intérêts. Une simple position de force éco-
nomique ne suffirait pas. En revanche, une relation de fournisseur à
client ou une position de monopole peut créer une relation spé-
ciale (1).

Seul le taux d’intérêt peut être corrigé, à l’exclusion par exemple
des conséquences résultant du choix d’une devise déterminée.

Faut-il prendre en considération le taux débiteur ou le taux crédi-
teur ? Le taux débiteur s’appliquera aux ventes de biens et le taux cré-
diteur aux investissements de capital (2).

La partie excédentaire des intérêts sera requalifiée conformément à
la loi nationale applicable et à la convention. Si l’exagération résulte
d’une relation dans laquelle le créancier est un actionnaire, il pourra
s’agir d’un dividende.
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(1) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 11.111, p. 679.
(2) Vogel, op. cit., art. 11.116, p. 681.



Si les deux États appliquent des dispositions différentes de la
convention, la procédure amiable devra être mise en œuvre.
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SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Le précompte mobilier belge sur intérêts, qui était jadis de 25 %,
est réduit conventionnellement à 15 %, parfois à 10 % dans les traités
récents (Pays-Bas). Le taux belge ayant été ramené à 10 %, puis à
13 % à partir du 1er janvier 1994 (1), au lieu de 25 % jadis, il sera
limité à ce pourcentage.

Bien entendu, les exonérations de droit interne s’appliquent : ainsi,
les intérêts payés par des banques belges à des banques étrangères
sont exonérés de précompte mobilier (2).

Sont exonérés :

— les revenus (dividendes ou intérêts) de valeurs mobilières étran-
gères déposées dans des banques belges par des non résidents qui
ne les affectent pas à l’exercice d’une activité professionnelle en
Belgique (« épargnants non résidents ») (3) ;

— les revenus de créances et prêts non représentés par des titres au
porteur et payés par les pouvoirs publics, les banques et les entre-
prises financières à des épargnants non résidents ;

— les revenus d’obligations, bons de caisse et titres analogues, nomi-
natifs, attribués à des épargnants non résidents par l’État ou ses
subdivisions, les organismes publics, si les créances sont garanties
par l’État, et les banques et entreprises financières (4) ;

— les revenus de créances et prêts représentés par des effets de com-
merce, attribués par l’État ou ses subdivisions ou par des orga-
nismes publics à des épargnants non résidents (5) ;

— les revenus de dépôts attribués par des banques belges ou des
sociétés de bourse à des épargnants non résidents (6).

Parfois, les intérêts sont exonérés lorsqu’ils sont payés à une entre-
prise, par opposition à un particulier.

(1) Ce taux est à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution complémen-
taire de crise (C.I.R., art. 463bis) et est ainsi porté à 13,39 %.

(2) A.R.-I.R., art. 107, § 2, 5o, a.
(3) C.I.R., art. 230, 2o.
(4) A.R.-I.R., art. 107, § 2, 5o, b.
(5) A.R.-I.R., art. 107, § 2, 6o.
(6) A.R.-I.R., art. 110, 4o, b et d.



La retenue à la source sur intérêts est supprimée dans le cas d’inté-
rêts payés à une entreprise établie en Allemagne, au Luxembourg ou
aux Pays-Bas, sauf si :
— il s’agit d’intérêts d’obligations et autres titres d’emprunts, à l’ex-

ception des effets de commerce représentatifs de créances com-
merciales ;

— la société bénéficiaire des intérêts est une société mère détenant
25 % du capital de la filiale qui paie les intérêts ;

— en outre, dans les relations avec les Pays-Bas, si le débiteur est une
société mère et le créancier une société filiale à 25 % au moins.

Une société mère établie dans ces pays ne pourra donc bénéficier
de l’exonération si elle consent un crédit direct à sa filiale. Elle aura
intérêt à ce que le crédit soit consenti par une ou plusieurs autres
sociétés du groupe, établies dans les mêmes pays.
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SOUS-CHAPITRE III. — DROIT COMPARÉ

ÉTATS-UNIS

Intérêts non admis en déduction (earnings’ stripping)

Afin de lutter contre la pratique consistant à rapatrier les profits
de filiales américaines vers leurs sociétés mères étrangères sous forme
de paiements d’intérêts plutôt que de dividendes, la loi refuse la
déduction de certains intérêts à un débiteur effectuant un paiement à
un créancier lié et exonéré d’impôt. L’intérêt est rejeté dans la mesure
où le total des charges d’intérêts du débiteur dépassant son revenu
consistant en intérêts excède 50 % de son revenu imposable ajusté,
c’est-à-dire de son cash flow opérationnel. L’intérêt n’est rejeté que si
le rapport existant entre les dettes et les fonds propres du débiteur est
supérieur à 1,5/1 (1).

Le créancier est traité comme exonéré d’impôt si les États-Unis ne
perçoivent pas d’impôt sur l’intérêt perçu par le créancier. Tel sera le
cas si la retenue à la source américaine de 30 % n’est pas perçue, par
exemple en application d’un traité. Si le traité réduit le taux de rete-
nue à la source applicable aux États-Unis, le refus de déduction s’ap-
pliquera une proportion de l’intérêt correspondant au rapport entre
la réduction de taux et 30 %.

Le refus de déduction a été étendu à l’intérêt payé à des parties non
apparentées, dès lors qu’une partie apparentée garantit la dette. L’in-
térêt relatif à la dette garantie ne sera toutefois pas rejeté si la garan-
tie est accordée par une filiale. La loi vise essentiellement les garanties
consenties par des sociétés mères étrangères.

La déduction ne sera pas davantage refusée dans l’hypothèse où le
garant étranger aurait été soumis à l’impôt américain sur son revenu

(1) IRC § 163 (j). Hardy et Wigg-Maxwell , « United States : Earnings stripping »,
B.I.F.D., 1990 ; Oosterhuis et Martinson , « Interest deductibility under the new US
earnings-stripping rules », Intertax, 1990, p. 53 ; Feinschreiber , « An Earnings Strip-
ping Primer », International Tax Journal, vol. 17, 1990-91, no 1, p. 59 ; Granwell, De
Carlo, Jr. et Mayo , « Proposed earnings stripping regulations — Limitations on inte-
rest deductions by corporations with related tax-exempt and foreign creditors », Inter-
tax, 1991, p. 405 ; Cantillon Ross , « Proposed Amendments to US Earnings Strip-
ping Rules », Tax Planning International Review, 1993, no 6, p. 12.



net s’il avait reçu l’intérêt en nom propre. Tel sera le cas si le garant
est engagé dans une activité d’affaires américaines ou, dans l’hypo-
thèse de l’application d’un traité, a un établissement stable aux États-
Unis, l’intérêt étant de nature à être rattaché à son activité ou à son
établissement.

Si la disposition générale semble échapper au reproche de violation
d’une clause conventionnelle de non-discrimination, puisqu’elle s’ap-
plique aux dettes contractées tant à l’égard de sociétés mères améri-
caines que de sociétés mères étrangères, il n’en est pas de même de
l’extension aux dettes garanties par une société apparentée, qui vise
uniquement les sociétés mères étrangères. Les clauses convention-
nelles de non-discrimination interdisent de traiter moins favorable-
ment que d’autres les sociétés dont le capital est contrôlé par des rési-
dents de l’autre État contractant.

Intérêts des investissements de portefeuille (Portfolio investment
interest)

Tant que la retenue à la source s’appliquait aux intérêts payés à un
prêteur étranger, la société américaine désireuse de se financer à
l’étranger, par exemple sur le marché de l’eurodollar, devait consti-
tuer une filiale internationale de financement (international finance
subsidiary — IFS) dans un paradis fiscal ayant avec les États-Unis un
traité supprimant la retenue à la source sur les intérêts. Seules les
Antilles néerlandaises étaient utilisées en pratique depuis la dénoncia-
tion par les États-Unis de leur traité avec les îles Vierges britanni-
ques. Cette filiale empruntait à l’étranger et reprêtait les fonds à sa
société mère américaine.

Afin d’éliminer le recours à ces constructions, la retenue à la source
fut supprimée sur les intérêts afférents à des financements par des
prêteurs étrangers investissant leurs capitaux sur le marché (1).

L’exonération ne s’applique donc pas quand le bénéficiaire est :

— un actionnaire qui détient 10 % ou plus du capital de l’emprun-
teur ;

— une société étrangère contrôlée, dans la mesure où l’intérêt lui est
payé par une personne apparentée, les intérêts payés aux
anciennes filiales de financement internationales sur les obliga-
tions antérieurement émises restant exonérés, ou

— une banque étrangère.
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De plus, l’exonération pourrait être refusée par déclaration offi-
cielle applicable aux résidents de certains pays n’ayant pas avec les
États-Unis un traité assurant un échange d’informations suffisant.

L’exonération s’applique aux obligations nominatives et aux obli-
gations au porteur, mais des précautions sont prises pour assurer que
le détenteur soit bien un résident étranger et non un résident améri-
cain tenté de dissimuler son revenu.

L’exonération ne s’applique pas lorsque le taux d’intérêt est déter-
miné, non par référence au capital prêté, mais par référence notam-
ment aux revenus ou aux changements de valeur de certains biens
(contingent interest). Une exception est prévue si l’intérêt est lié aux
variations de valeur d’un bien faisant l’objet d’un commerce actif
(actively traded property) sur un marché financier organisé.
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ROYAUME-UNI

L’impôt est retenu au taux de base (25 % depuis 1988) sur les paie-
ments d’intérêts et de redevances. Ce taux est généralement réduit par
les traités à zéro, avec quelques exceptions, surtout pour les intérêts
(France : 10 % ; Belgique : 15 %).

Comme aux États-Unis, la retenue à la source a été supprimée dans
le cas où elle obligeait les sociétés anglaises à créer des filiales de
financement étrangères pour se financer.

L’exemption s’applique aux euro-obligations cotées en bourse si le
paiement du coupon est fait par un agent payeur situé hors du
Royaume-Uni ou même au Royaume-Uni, si le propriétaire de l’obli-
gation est non résident.



ALLEMAGNE

Intérêts non admis en déduction

Comme les États-Unis, l’Allemagne a introduit des dispositions
destinées à éviter le rapatriement de bénéfices à l’étranger sous forme
d’intérêts au lieu de dividendes. La déduction des intérêts sera rejetée
s’ils sont payés par une société allemande à une personne exclue du
droit d’imputer le crédit d’impôt pour dividendes, catégorie dans
laquelle entrent les résidents étrangers comme les résidents allemands
exonérés d’impôt et si le créancier possède un intérêt substantiel dans
le débiteur, défini comme 25 % de son capital. Les parties apparen-
tées à l’actionnaire détenant un intérêt substantiel lui sont assimilées
pour éviter que le prêt soit consenti à leur intervention.

L’intérêt déterminé en pourcentage du principal de la dette est
rejeté dans la mesure où la créance de l’actionnaire dépasse trois fois
le capital qui lui est attribuable, sauf si la démonstration est faite que
le débiteur aurait pu obtenir, dans les mêmes circonstances, le même
prêt d’une partie indépendante ou si la dette sert à financer des opé-
rations de type bancaire.

Si l’intérêt n’est pas exprimé en pourcentage du principal, parce
qu’il s’agit d’un instrument financier hybride, tel un prêt participatif,
l’intérêt est rejeté dans la mesure où la créance de l’actionnaire
dépasse la moitié de sa participation dans le capital, sans que la
preuve du caractère normal du prêt puisse ici être rapportée (1).

(1) KSG § 8 a. Dehnen et Rhines , « Thin Capitalisation in German Tax Law »,
B.I.F.D., 1992, p. 393 ; Knobbe-Keuk , « Germany : Developments in Thin Capitalisa-
tion and Some Legal Obstacles to Legislation », Eur. Tax., 1992, p. 405 ; Sieker et
Yeeles, « Germany : New Thin Capitalisation Rules », B.I.F.D., 1993, p. 594 ; Köster ,
« Germany : Implications of the New Thin Capitalisation Legislation for non-resident
Shareholders of a German Subsidiary », Eur. Tax., 1993, p. 398 ; Rosenstock et
Gedig , « Sec. 8a Corporate Income Tax Act — New Regulations of German Sharehol-
der Loan Financing », Intertax, 1993, p. 460 ; Schauhoff, « Tax Planning under Ger-
many’s New ‘Thin Capitalisation’ Rules », Intertax, 1993, p. 466 ; Hey , « Germany’s
New Thin Capitalisation Legislation », Tax Planning International Review, 1993, no 9,
p. 3.



Retenue à la source

La retenue qui existait sur certains intérêts d’obligations ou de
dépôts bancaires allemands (au taux de 10 %), fut généralisée sur
tous les intérêts au printemps 1989, mais aussitôt abrogée (1).

La Cour constitutionnelle fut ensuite saisie du recours d’un contri-
buable estimant que le respect de l’égalité devant l’impôt s’opposait
à la taxation des intérêts qu’il percevait si l’imposition des intérêts
n’était pas effectivement assurée à l’égard de l’ensemble des citoyens.
Elle décida qu’à défaut d’application effective, cette imposition devait
cesser en 1993.

Une retenue à la source sur intérêts fut réintroduite au taux de
30 % en général et de 35 % pour les encaissements de coupons au
guichet (Tafelgeschäft) (2).

En contrepartie, la tranche des intérêts exonérée de l’impôt et de
la retenue à la source fut décuplée et portée à 6.000 DM.

L’intérêt payé à un non-résident n’est en principe pas soumis à
retenue de source. Toutefois, une retenue de 35 % s’applique à l’inté-
rêt payé au guichet à un non-résident (3).

L’excédent par rapport au taux prévu par le traité est rembour-
sable.

Les revenus sujets à retenue à la source (Steuerabzug) conservent
leur régime propre, même en présence d’un établissement stable (4).
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p. 151.

(2) Borstell, « Germany : New interest withholding tax », Intertax, 1992, p. 581.
(3) EStG § 349.1.5.c.CC.
(4) EStG § 50V, al. 1.



CHAPITRE III. — REDEVANCES

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Définitions

Le terme « redevances » couvre un certain nombre de revenus de
location de biens immatériels qui peuvent être, pour leurs bénéfi-
ciaires, soit des revenus d’entreprises, soit des revenus de professions
indépendantes, soit des revenus de caractère privé.

Ces revenus ont été graduellement détachés de la catégorie à
laquelle ils appartiennent, qui est généralement celle des bénéfices
d’entreprises, parce qu’on leur trouvait une certaine analogie avec les
revenus de capitaux, au sens de capital intellectuel, ou avec les reve-
nus de prestations de services. Historiquement, les premiers projets de
convention modèle définirent les redevances à titre d’exception au
bénéfice des entreprises. Le but de la distinction était bien entendu de
reconnaître un droit d’imposition au pays de la source.

Les redevances sont des rémunérations payées pour l’usage ou la
concession de l’usage du droit qui en fait l’objet.

Le transfert de l’usage ou du droit d’user se distingue de l’aliéna-
tion. Tant le contexte de la convention modèle que, dans la pluspart
des cas, la référence subsidiaire au droit de l’État qui applique la
convention (1) semblent imposer une approche juridique, basée sur
les distinctions de droit privé entre location et cession et non une
approche économique (2). Même si la rémunération d’une cession
consiste dans un pourcentage des produits futurs du bien cédé, la ces-
sion n’en deviendra pas une location et le prix variable de cession ne
sera pas confondu avec une redevance.

Tout paiement compensant l’usage ou la concession du droit
d’usage constitue une redevance : rémunération, dommages-intérêts
pour violation du droit ou contrefaçon, indemnité d’enrichissement

(1) Conv. OCDE, art. 3.2.
(2) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 12.45, p. 703.



sans cause. Il en sera même ainsi des frais alloués dans le cadre d’un
litige pour couvrir les dépens et les honoraires d’avocats si on les
considère comme accessoires de la prestation principale et bien qu’ils
n’aient pas en eux-mêmes le caractère de redevance (1).

Les rémunérations pour l’usage ou la concession de l’usage d’un
équipement industriel, commercial ou scientifique ont été éliminées en
1992 de la notion de redevances, conformément aux recommanda-
tions du Comité des affaires fiscales de l’OCDE et en raison de la
multiplication de ces opérations de location, jadis peu fréquentes (2).

Les biens couverts se répartissent en différentes catégories (3) :

1) Droits d’auteur sur les œuvres littéraires, artistiques ou scientifi-
ques, y compris les films. Les redevances comprendront également les
paiements faits en exécution de licences obligatoires ou de l’exercice
du droit de suite donnant à un artiste le droit de participer aux reve-
nus de la revente de ses œuvres originales (4).

La rémunération d’une représentation artistique devra le cas
échéant être divisée entre une partie rémunérant le service rendu par
l’artiste et visée par l’article 17 et une redevance relative aux droits de
reproduction de l’enregistrement de la représentation (5).

Les enregistrements de la représentation aux États-Unis d’un chef
d’orchestre furent ainsi soumis à double taxation, au titre de rémuné-
rations de services aux États-Unis et de redevances en Allemagne où
il résidait (6). Le contrat était rédigé de façon à éviter la reconnais-
sance, en faveur du chef d’orchestre, d’un droit propre analogue à
celui d’un artiste.

Films : en raison des coûts de production élevés des films cinéma-
tographiques, les revenus tirés de leur concession seront parfois
traités, par voie d’exception, comme des bénéfices industriels ou com-
merciaux (7).
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(1) Comm. OCDE, art. 12.8 ; Vogel, op. cit., art. 12.42, pp. 702-703.
(2) Tendances de la fiscalité internationale, Rapport du Comité des affaires fiscales

de l’OCDE, 1985, p. 15.
(3) Sprague et Chesler, « Comments on the Commentary to Article 12 (Royalties)

of the 1992 OECD Model Convention », Intertax, 1993, p. 310.
(4) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 12.53, pp. 706-707 ; Fernay ,

« La double imposition des redevances de droits d’auteur sera-t-elle un jour suppri-
mée ? », Rev. intern. du droit d’auteur, 1980, p. 93.

(5) Comm. OCDE, art. 12.18
(6) Pierre Boulez, 83 Tax Court 508 (1984) ; Freud , « N.S. », TMI, 1985, p. 20.
(7) Comm. OCDE, art. 12.10 ; Vogel, op. cit., art. 12.55, p. 708.



Logiciels : le logiciel, programme d’instruction destiné à un ordina-
teur soit pour le fonctionnement de l’ordinateur lui-même (logiciel
d’application), soit pour l’accomplissement d’autres fonctions (logi-
ciel d’exploitation), est généralement protégé par le droit d’auteur. Il
faut à nouveau distinguer entre « redevance » et « vente », celle-ci
pouvant ne couvrir qu’un certain nombre de droits ou être assortie
de restrictions (1).

Plusieurs hypothèses doivent être distinguées :

— aliénation totale des droits portant sur le logiciel. Le versement,
constituant un prix de vente, ne s’analyse pas en une redevance, mais
en un bénéfice industriel ou commercial.

C’est à tort, si l’on applique à la distinction des critères purement
juridiques, que le commentaire OCDE évoque, d’ailleurs dans la seule
hypothèse d’aliénation partielle, des difficultés liées au mode de déter-
mination du prix, comprenant par exemple, outre un versement for-
faitaire, une contrepartie additionnelle liée à l’utilisation du logi-
ciel (2) ;

— transfert partiel des droits portant sur le logiciel. En vue d’une
exploitation du logiciel, l’auteur du logiciel, un licencié ou un sous-
licencié concède une licence de reproduction du logiciel aux termes de
laquelle le licencié a le droit d’utiliser le droit d’auteur lui-même. La
contrepartie versée constituera une redevance (3) ;

— les droits portant sur le logiciel sont cédés à un acquéreur qui
les utilisera personnellement. Il lui est généralement interdit de
consentir des sous-licences.

Ce type de cession est souvent intitulé « licence » dans le but de
protéger les droits du cédant et de lui réserver précisément la faculté
de l’usage ultérieur du droit d’auteur (4). L’opération donne lieu à un
revenu commercial puisque l’acquéreur ou licencié obtient la disposi-
tion d’un objet et ne se voit consentir aucun titre sur le droit d’au-
teur (5).

droit fiscal international454

(1) Ault, « The 1992 Model Treaty : Treatment of Computer Software », Eur.
Tax., 1993, p. 330.

(2) Comm. OCDE, art. 12.15 ; contra, de Hosson , « Taxation of Cross-border Soft-
ware Payments (art. 12) » in « Review of the 1992 OECD Model Convention and
Commentary », Intertax, 1992, p. 684.

(3) Comm. OCDE, art. 12.13.
(4) de Hosson, op. cit., p. 686.
(5) Comm. OCDE, art. 12.14.



La même conclusion devrait s’appliquer à la concession de licence
à un utilisateur lui permettant de faire un certain nombre de copies
pour usage au sein de sa propre entreprise (on-site licences ou local
area networks) (1) ;

— dans un contrat mixte, le logiciel sera vendu avec le matériel ou
la licence sera assortie de prestations de services (bundled software).

En tout cas, le software ne peut être considéré comme un know-how
(cfr infra). Le know-how dont il serait question serait celui du pro-
grammateur utilisant le software et n’est en rien compris dans celui-
ci (2).

2) Brevets et marques de fabrique ou de commerce. C’est particu-
lièrement en ce qui concerne ces droits que les tenants de la taxation
à la source considèrent que leur exercice se rapproche de la conduite
d’opérations commerciales dans le pays de la source (doctrine Coca-
Cola) (3).

3) Dessins, modèles, plans, formules et procédés secrets. Afin qu’il
y ait un droit, il faut qu’ils soient susceptibles de protection.

4) Know-how : au sens large, allant au-delà des secrets d’affaires, il
recouvre les informations, non protégées, ayant trait à une expérience
acquise dans le domaine industriel, commercial ou scientifique. L’As-
sociation des bureaux pour la protection de la propriété industrielle
(ANBPPI) le définit comme « l’ensemble non divulgué des informa-
tions techniques, brevetables ou non, qui sont nécessaires à la repro-
duction industrielle d’emblée et dans les mêmes conditions d’un pro-
duit ou d’un procédé » (4).

Le transfert de know-how implique communication d’expérience,
par opposition au contrat de conseil ou d’assistance technique, dans
lequel le prestataire utilise lui-même son expérience au bénéfice de
son cocontractant. De même, le service après-vente ou les prestations
de garantie sont à distinguer des transferts de know-how.

Les deux éléments peuvent coexister, par exemple dans le contrat
de franchise dans lequel le concédant communique au concession-
naire son know-how et lui fournit en outre une assistance.
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(1) de Hosson , « Taxation of Cross-border Software Payments (art. 12) », in
« Review of the 1992 OECD Model Convention and Commentary », Intertax, 1992,
p. 687.

(2) de Hosson, op. cit., p. 687.
(3) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 12.57, p. 708.
(4) Cité in Comm. OCDE, art. 12.11.



Section 2. — Source du revenu

Le modèle OCDE, réservant la taxation de la redevance au pays
de la résidence (cfr infra), n’énonce pas de règle de source des rede-
vances. Le modèle ONU définit la source d’une redevance dans les
mêmes termes que celles des intérêts, par référence à la résidence du
débiteur ou à l’établissement stable, situé dans un État contractant,
du débiteur, si l’engagement a été contracté pour l’établissement et si
celui-ci supporte la charge de la redevance (1).

Certains préféreraient localiser la redevance au lieu d’utilisation du
droit (2).

Certaines conventions étendent la notion de redevance à la rému-
nération d’études dans le domaine économique ou technologique. Il
s’agit là d’une dérive de la notion d’expérience spécifique vers le
domaine des connaissance générales.

Section 3. — Imposition dans l’État de la source

§ 1er. — Règle générale

Même si le modèle OCDE recommande de réserver l’imposition
des redevances à l’État de la résidence, de nombreuses conventions
prévoient une taxation dans l’État de la source et le modèle ONU
réservait expressément les droits de l’État de la source à cet égard.

Les tenants des droits de l’État de la résidence soulignent qu’une
taxation sur la redevance brute fait bon marché des frais considé-
rables encourus pour le développement des droits intellectuels
concédés. La déduction de ces frais a été accordée dans l’État de la
résidence. Il est dès lors normal que celui-ci puisse imposer les reve-
nus correspondants.

Le même raisonnement est d’ailleurs proposé en ce qui concerne les
intérêts lorsqu’on prend en considération les frais de refinancement.

D’autre part, la retenue à la source sera fréquemment, comme en
matière d’intérêts, mise à la charge de l’utilisateur.

Les représentants de pays en développement objectent que les bre-
vets et procédés ne sont généralement concédés aux pays en dévelop-
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(1) Convention ONU, art. 12.5.
(2) Comm. ONU, art. 12.5., p. 160.



pement qu’après avoir été exploités ailleurs, au moment où les
dépenses de développement ont été largement récupérées (1).

Une opinion différente existe, pour des raisons culturelles, en ce
qui concerne les droits d’auteurs (2).

Comme en matière de dividendes et d’intérêts, seul le bénéficiaire
effectif des redevances est protégé par la convention conclue par
l’État de sa résidence.

§ 2. — Redevances rattachées
à un établissement stable

Le modèle OCDE ne limite pas les droits de l’État de la source
lorsque le droit ou bien générateur des redevances se rattache à un
établissement stable ou base fixe qui y est situé.

§ 3. — Redevances excessives

La partie excessive des redevances, consentie en raison de relations
spéciales existant entre les parties ou entre elles et des tierces per-
sonnes, échappe, comme en matière d’intérêts, à la protection du
traité. Les redevances normales sont celles qui sont pratiquées dans
l’industrie ou la branche d’activité concernée.

Cette partie du revenu recevra la qualification qui lui est donnée
par le droit national.
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(1) Comm. ONU, art. 12.1 et 2, p. 152.
(2) Ibid., p. 254 ; cfr également Projet de convention multilatérale sur la prévention

de la double imposition des redevances de droits d’auteur du 13 décembre 1979 ;
J. Van Hoorn, B.I.F.D., 1979, p. 382.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Le précompte mobilier de 13 %, taux remplaçant au 1er janvier
1994 celui de 10 % (1), s’applique aux redevances.

Les redevances sont soumises au précompte mobilier sur 85 % de
leur montant brut (2).

Les conventions conclues avec des pays industriels suppriment
généralement cette retenue. D’autres conventions la réduisent. Dans
ce cas, les taux conventionnels s’appliqueront à 100 % du brut et non
à 85 %, pour autant que la retenue ne dépasse pas le taux prévu par
le droit interne. Les traités prévoient en effet que le taux convention-
nel s’applique au montant brut des redevances (3).

(1) Ce taux est à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution spéciale de crise
(C.I.R., art. 463bis) et est ainsi porté à 13,39 %.

(2) A.R.-I.R., art. 3. Les charges forfaitaires sont fixées à 15 % du montant brut.
(3) Comm. Conv. 12/213.



CHAPITRE IV. — PLUS-VALUES MOBILIÈRES

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Définitions

L’imposition des gains en capital varie considérablement d’un pays
à l’autre (non-imposition, imposition dans certains cas, imposition
spéciale, etc.). L’article 13 de la Convention OCDE laisse à la loi
nationale de chaque État contractant le soin de déterminer s’ils doi-
vent ou non être imposés. Cette disposition ne peut cependant en
aucun cas être interprétée comme donnant à un État le droit d’impo-
ser les gains en capital si ce droit n’est pas stipulé par la loi nationale.

L’article ne fait pas non plus de distinction selon la nature de l’opé-
ration qui est à l’origine du gain en capital, qu’elle soit, par exemple,
spéculative ou non.

Il ne spécifie pas la manière dont le gain en capital peut être cal-
culé, laissant ce soin au droit national applicable. Il peut en résulter
certains problèmes dans le cas où la base de l’imposition des gains en
capital est différente dans les deux États contractants.

Section 2. — Imposition dans l’État de la source

Sont imposables dans le seul État de la résidence les gains résultant
de l’aliénation de biens mobiliers ne se rattachant pas effectivement
à un établissement stable ou à une base fixe. Le régime des gains pro-
venant de l’alinéation d’autres biens mobiliers et de biens immobiliers
a été examiné ci-dessus.

La Convention modèle de l’OCDE ne prévoit pas que la vente
d’actions d’une société immobilière peut être assimilée à l’aliénation
d’un bien immobilier. Une telle assimilation ne peut par conséquent
être retenue que si elle est expressément prévue dans la convention
bilatérale.



La Convention ONU prévoit l’imposition de la vente de telles
actions dans l’État de la source.

Elle attribue également à l’État de la source le droit d’imposer la
vente d’une participation importante dans une société locale.
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SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

D’après les conventions, les plus-values mobilières sont impo-
sables :
— si elles portent sur des biens mobiliers investis dans un établisse-

ment stable ou une base fixe ou sur la cession de l’établissement
ou de la base elle-même, dans l’État de l’établissement ou de la
base ;

— si elles portent sur d’autres biens, dans l’État de résidence (1).

En vertu des conventions conformes au modèle de l’OCDE, les
plus-values réalisées sur des biens mobiliers non investis dans un éta-
blissement stable ou une base fixe ne seront pas imposables en Bel-
gique, même si elles résultent de spéculations visées par l’article 90,
1o, du Code.

Les plus-values réalisées sur les cessions de participations impor-
tantes lors de leur vente à des sociétés ou organismes publics ou sans
but lucratif non résidents, imposables en vertu du droit interne (2), ne
seront donc pas taxables si une convention s’applique.

Constituant en droit interne des revenus divers, elles ne sont impo-
sables que dans le chef de contribuables agissant en dehors de l’exer-
cice d’une activité professionnelle, à savoir les personnes physiques
non résidentes agissant à titre privé et, théoriquement, les personnes
morales étrangères sans but lucratif de droit privé.

Les États étrangers et leurs subdivisions politiques ainsi que les
autres organismes sans but lucratif de droit public étranger sont en
effet exonérés d’impôt sur ces plus-values (3).

Ces plus-values seront soumises, dans le chef des personnes physi-
ques non résidentes, à une imposition distincte au taux de 16,5 % (4),
qui s’intègre dans la globalisation de leurs revenus (5) et les oblige à

(1) Convention OCDE, art. 13.
(2) C.I.R., art. 228, § 2, 9o, h. Elles sont exonérées dans le chef des pouvoirs publics

étrangers et des associations étrangères sans but lucratif de droit public étranger
(C.I.R., art. 230, § 1er, 5o).

(3) C.I.R., art. 230, 5o.
(4) Augmentés de trois centimes additionnels au titre de contribution complémen-

taire de crise.
(5) C.I.R., art. 232, 2o, 243 et 171, 4o, e. Cfr infra.



rédiger une déclaration fiscale. Si l’imposition globale était plus favo-
rable, elle s’appliquerait.

Dans le chef des organismes sans but lucratif étrangers, ces plus-
values resteront non imposables, étant omises des textes relatifs à la
globalisation de leurs revenus (1) et n’étant soumises à aucun pré-
compte ou cotisation spéciale.
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(1) C.I.R., art. 234 et 247.



SOUS-CHAPITRE III. — DROIT COMPARÉ

ÉTATS-UNIS

Gains en capital

Sauf le régime spécial des gains immobiliers, les plus-values de
source américaine qui ne sont pas effectivement liées à une activité
d’affaires aux États-Unis ne sont pas imposable dans le chef des
sociétés étrangères (1) et ne sont imposables dans le chef des particu-
liers que s’ils sont présents aux États-Unis pendant 183 jours au
moins au cours de l’année (2).

Il en est ainsi, par exemple, des étudiants ou fonctionnaires étran-
gers qui ne sont pas considérés comme résidents.

(1) IRC §§ 881 et 882.
(2) IRC § 871, (a) (2).





TITRE V

REVENUS NON DÉSIGNÉS AILLEURS

SOUS-CHAPITRE PREMIER. — DROIT
CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

Section 1. — Définitions

L’article 21 de la convention modèle de l’OCDE règle le sort des
revenus d’un résident d’un État contractant qui ne sont pas traités
dans les articles précédents de la convention (1). Cette catégorie
couvre en fait deux ordres de revenus.

Il s’agit d’abord des éléments de revenu ne tombant sous aucune
des définitions appliquées par les articles précédents. Ces hypothèses
seront relativement rares et couvriront par exemple les pensions ali-
mentaires, les paiements récurrents résultant de cotisations, tels les
paiements d’assurances sociales, les dommages-intérêts autres que
ceux compensant la perte d’un type de revenu visé par les autres
articles de la convention, les bourses et prix récompensant les réalisa-
tions scientifiques ou artistiques générales, les versements émanant de
fondations ou trusts, les gains résultant de jeux de hasard et les prix
de loterie (2).

La disposition vise en second lieu les types de revenus couverts par
les articles précédents, mais auxquels ces articles ne s’appliquent pas
parce que, constituant des règles de répartition entre les deux États
contractants, ils ne couvrent que les éléments de revenu du résident
d’un État ayant leur source dans l’autre État, à l’exclusion des élé-
ments de revenu trouvant leur source dans l’État de la résidence lui-
même ou dans des États tiers.

(1) Ward e.a., « International : The ‘Other Income’ article of income tax treaties »,
B.I.F.D., 1990, p. 409 ; Id., « L’article ‘Autres Revenus’ des conventions fiscales inter-
nationales », Fiscalité européenne Revue, 1990, no 2, p. 27.

(2) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 21.12, pp. 915-916.



Échappent donc à la règle de l’article 21 les éléments de revenu qui
sont attribués de façon absolue ou complète au pouvoir taxateur de
l’État de la résidence ou, exceptionnellement, de l’État de la source,
par des règles de répartition qui lui réservent le droit exclusif de les
taxer, qu’ils aient leur source dans l’un des États contractants ou
dans un État tiers.

Il s’agira :

— de la règle de l’article 7.1, premier membre de phrase, prévoyant
que les bénéfices d’entreprises ne sont taxables que dans l’État de
la résidence, sauf existence d’un établissement stable dans l’autre
État ;

— de la règle de l’article 8 prévoyant que les bénéfices de navigation
ne sont taxables que dans l’État contractant du siège de direction
effective de l’entreprise ;

— de la règle de l’article 13.3 prévoyant que les plus-values sur
navires, aéronefs et bateaux ne sont imposables que dans l’État
contractant du siège de la direction effective de l’entreprise ;

— de la règle de l’article 15.1, première phrase, prévoyant que les
rémunérations de professions dépendantes ne sont imposables que
dans l’État de la résidence du salarié, sauf exercice de l’emploi
dans l’autre État contractant ;

— de la règle de l’article 18 prévoyant que les pensions ne sont
taxables que dans l’État de la résidence.

Section 2. — Imposition dans l’État de la source

§ 1er. — Règle générale

Le droit d’imposer les revenus non désignés est en principe réservé
à l’État de la résidence. Il s’agit d’une règle absolue, à conséquences
complètes.

La convention modèle de l’ONU prévoit toutefois que les éléments
de revenus provenant de l’autre État contractant peuvent aussi y être
imposés (1).

Les éléments de revenu non mentionnés dans la convention verront
leur source définie par le renvoi au droit interne prévu par l’ar-
ticle 3.2.
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(1) Convention modèle ONU, art. 21.3.



Les éléments de revenu mentionnés dans la convention, mais non
couverts par celle-ci, verront leur source déterminée par la règle de
source conventionnelle lorsqu’elle existe (1).

§ 2. — Revenus attribuables
à un établissement stable

Les revenus provenant de droits ou biens, autres que des biens
immobiliers, rattachés à un établissement stable que le résident d’un
État contractant a dans l’autre État et qui proviennent, soit de l’État
de la résidence, soit d’un État tiers ne sont pas visés par les articles 10
et 13 concernant les dividendes, les intérêts, les redevances et les plus-
values puisque ces articles ne concernent ces revenus que lorsque le
résident d’un État contractant les tire d’une source située dans l’autre
État contractant.

Si l’on appliquait l’article 21.1, ces éléments de revenu seraient
imposables dans l’État de la résidence.

L’article 21.2 confirme au contraire que ces éléments de revenu
sont imposables dans l’État contractant où est situé l’établissement
stable qui les perçoit.

Cette règle confirme celle des articles 7.1 et 14.1. Aux termes de ces
articles, les bénéfices d’un établissement stable ou les revenus d’une
base fixe, sans distinction, lorsqu’ils proviennent d’un droit ou bien,
quant à leur source particulière, sont imposables dans l’État où est
situé l’établissement stable ou la base fixe.

Il n’est fait exception que quant à l’application des articles de la
convention traitant séparément d’autres éléments de revenu (2), à
savoir les articles relatifs aux dividendes, intérêts, redevances et plus-
values. Or, ces articles ne règlent le sort de ces éléments de revenu
que lorqu’ils trouvent leur source dans l’État contractant autre que
celui de la résidence.

A contrario, lorsque ces éléments de revenu trouvent leur source
dans l’État de la résidence lui-même ou dans un État tiers, ils sont
couverts par la règle générale des articles 7.1 et 14.1 et sont impo-
sables dans l’État contractant où est situé l’établissement stable ou la
base fixe (3).
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(1) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 21.17, p. 917.
(2) Convention OCDE, art. 7.7.
(3) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, art. 21.32, pp. 925-926.



Il résulte de cette règle que, si l’État de la résidence est l’État de
la source, par exemple, du dividende de l’intérêt ou de la redevance,
il ne pourra pas percevoir de retenue à la source lorsque ce revenu
est versé à un établissement stable d’une entreprise résidente située
dans l’autre État contractant, alors qu’il aurait perçu une telle rete-
nue si l’élément de revenu avait été versé à un résident de l’autre État
contractant. La convention peut déroger à cette règle et accorder,
dans cette hypothèse, à l’État de la résidence, le droit de percevoir
une retenue à la source (1).

L’État de l’établissement stable ou de la base fixe devrait alors
accorder une imputation au titre de cette retenue à la source pour évi-
ter la double imposition.

Les États seront attentifs aux cas où les droits ou biens sont rat-
tachés artificiellement à des établissements stables étrangers en vue
d’obtenir un traitement fiscal plus favorable. Indépendamment de la
vérification du caractère effectif du rattachement, les États pourraient
ajouter dans leurs conventions une disposition prévoyant que la règle
ne s’appliquera pas lorsque le rattachement a pour but essentiel de
tirer avantage de cette disposition (2).

§ 3. — Revenus provenant de biens immobiliers

La règle dérogatoire ne s’applique pas aux biens immobiliers. Les
revenus de tels biens, situés dans l’État de la résidence ou dans un
État tiers, restent donc imposables dans l’État de la résidence, même
s’ils se rattachent à un établissement stable situé dans l’autre État.

Cette disposition de l’article 21.2 confirme également les règles
combinées des articles 7 et 6 de la convention : les revenus des biens
immobiliers sont exclus de la règle de taxation dans l’État de la situa-
tion de l’établissement stable et sont imposables dans l’État de la
situation de l’immeuble (3).
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(1) Comm. OCDE, art. 21.5.
(2) Comm. OCDE, art. 21.6.
(3) Convention OCDE, art. 6.4.



SOUS-CHAPITRE II. — DROIT BELGE

La catégorie belge des revenus divers (1) contient essentiellement :

— des revenus qui ne se rattachent pas aux catégories des revenus
professionnels, mobiliers ou immobiliers, comme les profits de
spéculations et les rentes alimentaires ;

— des plus-values non professionnelles, en particulier les plus-values
sur terrains et les plus-values sur participations importantes dans
des sociétés belges en cas de vente à une société non résidente.

L’administration belge considère qu’elle est par exemple en droit
d’imposer sur base de l’article 21 :
— les pensions d’anciens indépendants résidant en Belgique (2) ;
— le capital payé aux ayants droit d’un résident belge en exécution

d’une assurance-groupe conclue auprès d’une compagnie d’assu-
rances luxembourgeoise par un employeur luxembourgeois (3).

En ce qui concerne les profits résultant d’opérations ou spécula-
tions diverses de sociétés, ils ne pourront en aucun cas être taxés au
titre de revenus divers en l’absence d’un établissement belge.

Il en a été jugé ainsi dans le cas d’une entité du droit du Liechtens-
tein qui percevait des redevances en contrepartie du droit de diffuser
des tableaux et dessins réalisés par des artistes affiliés à cette
entité (4).

Les prix et subsides accordée par des pouvoirs publics ou des orga-
nismes publics belges à des non-résidents sont soumis à un précompte
professionnel (5).

Aucun précompte n’est dû sur la première tranche de 110.000 F des
prix et subsides payés ou attribués pendant deux ans (6) ou sur les
prix et subsides exonérés par arrêté royal (7) : il s’agit des prix récom-

(1) C.I.R., art. 90.
(2) Bull. Q.R., Ch. repr., sess. 1991-92, question no 34 du 13 avril 1992, p. 183

(M. de Clippele).
(3) Bull. Q.R., Ch. repr., sess. 1991-92, question no 70 du 13 juillet 1992, p. 1100

(M. Poncelet).
(4) Bruxelles, 5 novembre 1992, F.J.F., no 93/62, R.G.F., 1993, p. 137, obs. Piot.
(5) Taux : 26,5 % (A.R.-I.R., ann. III, ch. VII, no 58).
(6) Ibid., no 59.
(7) Ibid.



pensant des mérites exceptionnels ou rendant possibles des efforts
exceptionnels et laissant aux bénéficiaires leur indépendance intellec-
tuelle et matérielle et excluant tout financement par des entreprises
susceptibles de bénéficier des travaux récompensés. Ces prix doivent
être attribués par les pouvoirs publics ou des institutions agréées (1).

Les revenus divers à caractère mobilier sont soumis à la retenue du
précompte mobilier.

Les lots afférents à des obligations, bons de caisse ou titres analo-
gues sont soumis à un précompte de 13 ou 20 % (2) selon que la
convention est postérieure ou antérieure au 1er mars 1990.

Les produits de la location du droit de chasse, de pêche ou de ten-
derie sont soumis à un précompte de 13 % qui est dû par le bénéfi-
ciaire du revenu (3).

La disposition résiduelle des conventions prévoit que les éléments
de revenu non traités ailleurs ne sont imposables que dans l’État de
résidence du bénéficiaire (4).

Le droit interne prévoit au contraire une imposition en Belgique
des revenus divers en général (5) et la perception d’un précompte pro-
fessionnel (6) sur les profits de spéculations produits ou recueillis en
Belgique et les rentes alimentaires payées par des résidents belges (7).

L’imposition de ces deux types de revenus sera donc écartée par les
conventions.
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(1) A.R.-I.R., art. 53.
(2) A.R.-I.R., art. 107, § 3.
(3) C.I.R., art. 262, 3o.
(4) Convention OCDE, art. 21.
(5) C.I.R., art. 228, § 2, 9o.
(6) A.R.-I.R., art. 87. Taux : 33 % (A.R.-I.R., ann. III, ch. IX, no 62, a).
(7) C.I.R., art. 228, § 2, 8o a et c. Taux : 26,5 % de 80 % du montant (A.R.-I.R.,

ann. III, ch. VIII, no 60).



TITRE VI

IMPOSITION GLOBALE
DANS L’ÉTAT DE LA SOURCE

SOUS-TITRE PREMIER

DROIT CONVENTIONNEL
GÉNÉRAL

L’État de la source a le choix entre deux modalités d’imposition
des non-résidents :
— se contenter de son imposition à la source, quand elle existe, ou

d’une imposition équivalente ;
— imposer le non-résident sur son revenu global de source natio-

nale : le non-résident devra rédiger une déclaration et pourra, le
cas échéant, imputer sur son impôt les retenues à la source.





SOUS-TITRE II

DROIT BELGE

La Belgique retient la première solution — imposition limitée à la
retenue à la source ou à une imposition spéciale — pour les revenus
mobiliers, autres que les revenus mobiliers compris dans des revenus
professionnels, les revenus immobiliers de ceux qui ne consentent
aucune location et certains revenus professionnels et divers (1), et la
seconde pour les revenus immobiliers et professionnels en général :
l’imposition globale prend le nom de « régularisation ».

(1) C.I.R., art. 248.





CHAPITRE PREMIER. — RÉGIME
D’IMPOSITION

L’impôt des non-résidents (INR) frappe les revenus produits ou
recueillis en Belgique. La convention internationale ou la loi détermi-
nent à propos de chaque catégorie de revenu quand il est considéré
comme produit ou recueilli en Belgique, c’est-à-dire comme prove-
nant d’une source belge (règles de source).

Les personnes (1) assujetties comprennent (2) :

— les personnes physiques non résidentes, c’est-à-dire les non-habi-
tants du royaume ;

— les sociétés, associations et organismes qui ont à l’étranger leur
siège social ou leur principal établissement et qui :
● soit ont la personnalité juridique,
● soit, si elles n’ont pas la personnalité juridique, sont constituées

sous des formes juridiques analogues à celles des sociétés
belges (3) ;

— les États étrangers et leurs subdivisions politiques, ainsi que les
organisations étrangères à but non lucratif (4).

Pour les personnes physiques, le globalisation s’effectue selon des
modalités plus avantageuses quand le non-résident a en Belgique un
foyer d’habitation ou exerce en Belgique pendant neuf mois au moins
une activité professionnelle génératrice de rémunérations de source
belge ou encore perçoit des pensions de source belge, lorsque ces

(1) Dans la Convention OCDE, les personnes comprennent les personnes physi-
ques, les sociétés et tous groupements de personnes ; les sociétés sont les entités dotées
de personnalité morale aux fins d’imposition (art. 3).

(2) C.I.R., art. 227.
(3) Dans les autres cas, les membres de ces associations sans personnalité juridique

sont imposables individuellement.
(4) Une société qui transmet, à prix coûtant, des renseignements commerciaux à ses

associés exerce néanmoins une activité lucrative (Bruxelles, 24 novembre 1992, F.J.F.,
no 93/143).



rémunérations ou pensions représentent 75 % au moins du total de
ses revenus professionnels belges ou étrangers (1).

Ce non-résident, « lié » à la Belgique par son foyer ou ses rémuné-
rations ou pensions, bénéficiera des mêmes réductions de l’ensemble
des revenus nets et du même régime de calcul de l’impôt qu’un rési-
dent.

En revanche, pour les non-résidents « purs », l’impôt est « déper-
sonnalisé ». Il appartient à l’État de résidence de prendre en compte
la situation personnelle du redevable.

Parmi ces non-résidents purs se retrouveront les non-résidents qui
ne touchent qu’occasionnellement des revenus de source belge ou
dont les revenus étrangers sont importants.

Initialement, le législateur belge avait, par la loi du 22 décembre
1989, enlevé aux non-résidents, à l’exception — assez théorique — de
ceux qui disposent d’un foyer d’habitation en Belgique, la plupart des
déductions à faire de l’ensemble des revenus nets et des aménage-
ments du barème de l’impôt, dans le but d’éviter le cumul de tels
avantages fiscaux en Belgique, pays de la source, et dans l’État de la
résidence de l’intéressé.

En tant qu’elle privait les pensionnés de la déduction pour revenus
de remplacement, cette disposition a été attaquée devant la Cour
d’arbitrage pour rupture de l’égalité devant l’impôt.

La Cour a constaté qu’il n’y avait pas de disproportion entre le but
fiscal à atteindre et les moyens utilisés, sauf dans la situation spécifi-
que des non-résidents bénéficiant d’une pension de retraite belge. En
effet, cette pension forme ordinairement le seul ou le principal revenu
de l’intéressé.

À défaut de percevoir des revenus dans l’État où il réside, le non-
résident ne bénéficie pas de déductions ou de réductions d’impôt dans
cet État. S’il est privé des déductions ou réductions dont peut bénéfi-
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(1) La Belgique devra modifier sa législation ex exécution de la recommandation de
la Commission du 21 décembre 1993 relative à l’imposition de certains revenus obtenus
par des non-résidents dans un État membre autre que celui de leur résidence ( J.O.C.E.
no L 39 du 10 février 1994, p. 22). La condition d’exercice d’une activité pendant neuf
mois ne pourra plus être imposée. Le régime devra être étendu notamment aux béné-
fices d’exploitation et aux profits de professions libérales. Le coefficient de 75 % devra
s’appliquer non plus au total des revenus professionnels, mais au total des revenus
imposables, auxquels seront comparés tous les revenus de source belge visés dans la
recommandation.

La Cour d’arbitrage a entre-temps annulé la nouvelle législation au motif qu’elle
établit une discrimination injustifiée au détriment des travailleurs indépendants (C.A.,
arrêt no 34/94 du 26 avril 1994, M.B., 17 mai 1994, p. 13012).



cier un pensionné ayant son foyer d’habitation en Belgique, au seul
motif qu’il ne dispose pas d’un tel foyer, l’égalité des citoyens devant
l’impôt n’est pas respectée (1).

Pour les personnes morales, le problème qui se pose est celui de la
non-discrimination (cfr infra).

Section 1. — Assiette de la globalisation

§ 1er. — Personnes physiques

A. Revenus immobiliers

Quand un non-résident bénéficie de revenus immobiliers, la Bel-
gique perçoit :
— le précompte immobilier si le bien n’est pas donné en location (2) ;
— l’impôt « régularisé » sur l’ensemble des revenus immobiliers

belges du non-résident, si celui-ci perçoit des revenus locatifs ou
des revenus tirés de la constitution ou de la cession d’un droit
immobilier (emphytéose, superficie, etc.) (3).

Si un bien est donné en location, le revenu cadastral du bien non
loué deviendra donc, lui aussi, imposable.

L’impôt n’est pas dû si l’ensemble des revenus immobiliers est infé-
rieur à 100.000 F (4).

Avant 1980, un non-résident était soumis dans tous les cas au seul
précompte immobilier.

B. Revenus professionnels

Le non-résident qui perçoit des revenus professionnels imposables
en Belgique sera l’objet d’une « régularisation », c’est-à-dire d’une
imposition globale portant sur ses revenus non seulement profession-
nels, mais aussi immobiliers (5).

Cette régularisation s’appliquera, que les revenus professionnels
soient :
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(1) C.A., arrêt no 34/91 du 21 novembre 1991, M.B., 14 décembre 1991, p. 28236,
F.J.F., no 92/2.

(2) C.I.R., art. 248.
(3) C.I.R., art. 232, 1o.
(4) C.I.R., art. 232, dern. al.
(5) C.I.R., art. 232, 2o.



— les bénéfices de l’établissement belge d’un exploitant ;
— les bénéfices provenant de l’aliénation ou de la location d’im-

meubles belges ou de la constitution de droits immobiliers
(emphytéose, superficie, etc.) ;

— les bénéfices résultant de la qualité d’associé dans une société sans
personnalité juridique ou censée être fiscalement sans personnalité
juridique aux termes de l’article 29 du Code ;

— les profits d’une activité indépendante exercée en Belgique ;
— des bénéfices ou profits se rattachant à une activité profession-

nelle indépendante antérieurement exercée en Belgique ;
— des rémunérations de salarié, de mandataire de société par actions

ou d’associé actif de société de personnes à charge d’un débiteur
belge ou d’un débiteur non résident en raison de l’activité exercée
en Belgique pendant un séjour supérieur à 183 jours au cours
d’une période imposable ;

— des pensions à charge d’un débiteur belge.

La loi y ajoute les plus-values sur cessions de participations impor-
tantes, jadis non taxables à la suite d’une lacune de texte (1).

Même quand il y a régularisation, elle ne s’applique jamais aux
revenus mobiliers « purs ».

L’État ne veut pas avoir à imputer ou rembourser le précompte
perçu sur ces revenus.

C. Exceptions

La régularisation est encore abandonnée dans trois cas, dans un
but de simplification :

— les revenus immobiliers nets d’un montant inférieur à 100.000 F ;
— les bénéfices ou profits des associés de sociétés civiles et d’associa-

tions sans personnalité juridique ;
— les revenus d’artistes et de sportifs.

Le précompte immobilier dans le premier cas, le précompte profes-
sionnel dans les deux derniers, seront libératoires (2).
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(1) Ces plus-values étaient devenues imposables en principe après la loi du
22 décembre 1989, mais le texte ancien de l’article 232, alinéa 1er, 2o, in fine, du Code
mentionnait que l’INR devait être établi sur les seuls revenus professionnels ou immo-
biliers de source belge. La loi du 28 juillet 1992 a complété le texte.

(2) C.I.R., art. 248.



§ 2. — Sociétés

Les société subissent la globalisation de l’ensemble de leurs revenus
professionnels d’origine belge provenant (1) :

— d’établissements belges ;

— de l’aliénation ou de la location d’immeubles belges ou de la
constitution ou de la cession de droits immobiliers (emphytéose,
superficie, etc.) ;

— de la qualité d’associé dans une société sans personnalité juridique
ou assimilée fiscalement par l’article 29 du Code à une telle
société.

Pour une société, tous les revenus perçus sont considérés comme
professionnels : il en sera ainsi des revenus mobiliers produits par un
bien investi dans un établissement belge.

§ 3. — Pouvoirs publics étrangers
et associations étrangères sans but lucratif

L’assiette de la globalisation est identique à celle de l’impôt des
personnes morales (2) et porte sur :

— la partie du loyer qui excède le revenu cadastral d’un immeuble
donné en location, sauf s’il est loué à usage entièrement privé à
une personne physique, à bail à ferme ou aux fins désintéressées
énumérées par la loi (culte, enseignement, etc.) ;

— les sommes obtenues à l’occasion de la cession ou de la constitu-
tion d’un droit immobilier (emphytéose, superficie, etc.), avec les
mêmes exceptions ;

— les cotisations d’assurance complémentaire contre la vieillesse et le
décès prématuré, dépassant le plafond légal d’objectif à atteindre,
fixé à 80 % de la dernière rémunération du bénéficiaire, toutes
pensions confondues ;

— les dépenses non justifiées par des fiches et un relevé (« commis-
sions secrètes »).
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(1) C.I.R., art. 233.
(2) C.I.R., art. 234.



Section 2. — Détermination
des revenus nets globalisables

Le revenu net est déterminé selon les règles applicables en matière
d’impôt des personnes physiques, d’impôt des sociétés ou d’impôt des
personnes morales (1).

En droit interne, sous réserve de l’application des conventions,
seules les charges professionnelles grevant exclusivement les revenus
professionnels imposables en Belgique sont déductibles (2).

De même, pour les sociétés, seules les rémunérations des manda-
taires sociaux et associés actifs justifiées par l’activité déployée dans
l’établissement belge sont déductibles (3).

Seuls les non-résidents maintenant un foyer d’habitation en Bel-
gique peuvent déduire l’abattement pour maison d’habitation du
revenu cadastral de l’immeuble qu’ils occupent en Belgique (4).

Section 3. — Dépenses déductibles
de l’ensemble des revenus nets

Les dispositions du Code en matière d’impôt des personnes physi-
ques (titre II), rendues applicables aux non-résidents, se limitent aux
articles 7 à 103 (5). Pour la détermination des dépenses déductibles de
l’ensemble de leurs revenus nets, réglée par les articles 241 et suivants
du code, s’applique à nouveau la distinction précitée.

§ 1er. — Non-résidents purs

Ces non-résidents non « liés » à la Belgique (cfr supra) ne peuvent
déduire que :

— les 80/100 des rentes alimentaires versées à des habitants du
royaume ;

— les libéralités versées à des institutions belges ;
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(1) C.I.R., art. 235.
(2) C.I.R., art. 237.
(3) C.I.R., art. 240.
(4) C.I.R., art. 235, 1o.
(5) Chap. II, Assiette de l’impôt, sect. 1 à V, définissant les revenus imposables.



— les redevances et charges payées à l’occasion de l’acquisition d’un
droit immobilier (emphytéose, superficie, etc.) et se rapportant à
un immeuble belge (1).

Il s’agit de dépenses ayant pour contrepartie l’imposition d’un
revenu belge ou de dépenses dont il est peu vraisemblable qu’elles
puissent être déduites également dans le pays de résidence du contri-
buable (mécénat belge).

§ 2. — Non-résidents liés à la Belgique
par un foyer d’habitation ou par l’importance

de leurs rémunérations ou pensions de source belge

Les non-résidents peuvent déduire de l’ensemble de leurs revenus
nets les mêmes dépenses que les habitants du royaume (2) qui main-
tiennent un foyer d’habitation en Belgique pendant toute la période
imposable ou perçoivent des rémunérations d’une activité profession-
nelle exercée en Belgique pendant neuf mois ou des pensions de
source belge égales au moins à 75 % de leurs revenus professionnels
totaux, de sources belge et étrangère, à l’exception :
— des 80/100 des rentes alimentaires versées à des non-habitants du

royaume ;
— des redevances et charges payées à l’occasion de l’acquisition de

droits immobiliers (emphytéose, superficie, etc.) relatifs à des
immeubles situés à l’étranger (3).
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(1) C.I.R., art. 241.
(2) C.I.R., titre II, chap. II, sec. VI, art. 103 à 125.
(3) C.I.R., art. 242, § 1er.



CHAPITRE II. — CALCUL DE L’IMPÔT

Section 1. — Personnes physiques

§ 1er. — Non-résidents « purs »

Le non-résident sans lien particulier avec la Belgique (cfr supra)
pendant toute la période imposable est taxé sur tout son revenu au
tarif de l’impôt, tel qu’il est prévu par la loi, variant entre 25 et
55 % (1).

Il ne peut en exclure le minimum exempté d’impôt majoré en fonc-
tion du nombre de personnes à charge.

Le cumul des revenus des époux (2) lui est applicable, avec le cor-
rectif du décumul des revenus professionnels, les revenus non profes-
sionnels étant, comme pour les résidents, ajoutés au revenu profes-
sionnel le plus élevé.

Les attributions d’une quote-part des revenus professionnels au
conjoint aidant et au conjoint qui n’a pas de revenu professionnel ne
sont pas applicables (3).

Sont en revanche applicables les autres dispositions du Code rela-
tives au calcul de l’impôt (titre II, chap. III) :

— imputation des pertes de l’un des conjoints sur les revenus de
l’autre (4) ;

— majoration pour absence ou insuffisance de versements anti-
cipés (5) ;

— régimes spéciaux de taxation : conversion en rente viagère (6),
impositions distinctes à taux réduit (7) ;

— bonification en cas de versement anticipé de l’impôt (8) ;

(1) C.I.R., art. 243.
(2) Art. 126 à 129.
(3) Art. 86 à 89.
(4) Art. 129.
(5) Art. 157 à 166.
(6) Art. 169.
(7) Art. 171 à 174.
(8) Art. 175 à 177.



— indexation des barèmes et réductions, dans la mesure où elle sub-
siste (1).

Sont également accordées les réductions pour pensions et revenus
de remplacement (2), permettant de diminuer l’impôt d’un montant
égal en général à l’impôt dû sur l’allocation de chômage diminuée de
10.000 F. Ces réductions ne sont accordées qu’une fois pour les deux
conjoints.

Elles sont, comme pour les résidents, diminuées ou supprimées à
partir de certains seuils de revenus. Pour les déterminer, il est tenu
compte des revenus belges et étrangers.

Cette exception évite de pénaliser les pensionnés qui s’expatrient et
dont la pension reste imposable en Belgique (3).

La règle de l’exemption sous réserve de progressivité ne s’applique
cependant pas aux non-résidents purs (4).

Les non-résidents sans liens particuliers avec la Belgique ne pour-
ront pas bénéficier non plus des réductions d’impôt pour épargne à
long terme (5).

Ces règles discriminatoires sont cependant écartées lorsque la Bel-
gique a conclu avec le pays de résidence de ces contribuables une
convention dont la clause de non-discrimination prévoit, exception-
nellement, que les résidents d’un État contractant bénéficient, dans
l’autre État contractant, des déductions personnelles, abattements et
réductions qui sont accordés par cet autre État à ses propres résidents
en raison de leur situation ou de leurs charges de famille (6).

Dans cette hypothèse, l’administration a décidé d’assimiler pure-
ment et simplement, pour le calcul de l’impôt, ces non-résidents à des
non-résidents avec foyer d’habitation en Belgique (7).
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(1) Art. 178.
(2) Art. 146.
(3) Pour les modalités précises du calcul, voy. la circulaire no Ci. RH 331/438.115

du 7 juillet 1992, Bull. contr., 1992, no 719, p. 2084.
(4) C.I.R., art. 243, a contrario.
(5) C.I.R., art. 145.1 et suiv.
(6) Conventions conclues avec le Canada, la Grèce, le Maroc, les Pays-Bas et l’ex-

URSS. Bull. Q.R., Sén., sess. 1990-91, n 5, p. 158 et no 40, p. 1721.
(7) Circ. no Ci. D. 19/444.905 du 1er juillet 1993. — Commentaire des articles 23,

24, 25, 27, 30, 31 et 32, L. 28 juill. 1992 portant des dispositions fiscales et financières
(modifications du régime fiscal des non-résidents/personnes physiques), Bull. contr.,
1993, no 730, no III/52, p. 2040.



§ 2. — Non-résidents liés à la Belgique
par un foyer d’habitation ou par l’importance

de leurs rémunérations ou pensions de source belge

Un non-résident lié à la Belgique (cfr supra) se voit appliquer les
règles de calcul de l’impôt, les réductions et abattements prévus pour
les habitants du royaume (1), en ce compris les réductions d’impôt
pour épargne à long terme (2). L’exemption sous réserve de progressi-
vité lui est notamment applicable (3).

Le total des revenus belges et étrangers est également pris en consi-
dération pour les calculs faisant intervenir le montant des revenus :

— attribution d’une quote-part de revenu professionnel au conjoint
aidant (4) ;

— attribution d’une quote-part au conjoint sans revenus profession-
nels (5) ou à revenus professionnels bas (6) ;

— réductions d’impôt pour revenus de remplacement (7).

À défaut, les non-résidents auraient été traités plus favorablement
que les résidents.

§ 3. — Assimilation aux isolés

Qu’il s’agisse de non-résidents purs ou liés à la Belgique, si un seul
des conjoints recueille des revenus imposables en Belgique et si l’autre
a des revenus professionnels de source belge ou étrangère exonérés
conventionnellement et dépassant 270.000 F, indexés dans les limites
permises, le contribuable imposé sera traité comme un isolé (8).

L’État de la résidence tient en effet compte de la situation de
l’autre conjoint pour déterminer le minimum exonéré d’impôt et les
suppléments pour charges de famille.

Sans cette mesure, le traitement des non-résidents serait à nouveau
plus favorable que celui des résidents.

Cette règle est applicable aux deux catégories de non-résidents.
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(1) C.I.R., art. 244.
(2) C.I.R., art. 244.
(3) Cfr Behaeghe, obs. sous Bruxelles, 26 mars 1993, Courr. fisc., 1993, p. 484.
(4) Art. 86.
(5) Art. 87.
(6) Art. 88.
(7) Art. 146 à 154.
(8) C.I.R., art. 244bis. Les suppléments pour personnes à charge ne sont accordés

que si le conjoint imposé est celui qui a le plus de revenus professionnels.



§ 4. — Additionnels

L’impôt des non-résidents, personnes physiques, est majoré de six
centimes additionnels au profit de l’État (1).

Alors que les précomptes ne sont pas imputables sur la taxe com-
munale additionnelle à l’impôt des personnes physiques (2), ils sont
imputables sur les additionnels à l’impôt des non-résidents, puisque
ceux-ci sont perçus au profit de l’État (3).

Section 2. — Sociétés

D’après le droit interne, le taux applicable aux sociétés non rési-
dentes est de 43 %, sans possibilité de bénéficier des taux réduits (4).

Ce taux est réduit à 39 %, taux général applicable aux sociétés
belges, par la clause conventionnelle qui interdit la discrimination
entre entreprises résidentes et établissements stables d’entreprises non
résidentes (5).

Une cotisation spéciale de 300 %, déductible, frappe les charges
non justifiées.

Certains traités (France, Pays-Bas), prévoient réciproquement l’ap-
plication de taux plus élevés que le taux applicable aux sociétés natio-
nales.

Convention franco-belge

La convention fiscale franco-belge (6) réduit l’impôt de distribution
de 25 % qui s’applique normalement aux bénéfices de l’établissement
stable français d’une société belge :
— la base d’application de la retenue est réduite de moitié ;
— le taux de la retenue est réduit à 10 %.

La Belgique modalise dès lors comme suit la clause de non-discri-
mination applicable à l’établissement stable en Belgique d’une société
française : l’impôt belge ne peut dépasser le total des impôts qui
seraient applicables à des revenus distribués par une société belge
(impôt des sociétés et précompte mobilier), le précompte mobilier
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(1) C.I.R., art. 245.
(2) C.I.R., art. 465 et 276.
(3) Bruxelles, 1er décembre 1987, R.G.F., 1988, p. 146, obs. Gemis .
(4) C.I.R., art. 246, 1o.
(5) Convention OCDE, art. 24.
(6) Art. 17 ; cfr Gest et Tixier, Droit fiscal international, 1re éd., 1985, p. 316.



étant calculé (fictivement) au taux de 10 % sur la moitié de la diffé-
rence entre le bénéfice de l’établissement et l’impôt sur ce bénéfice,
calculé au taux normal de l’impôt des sociétés belges.

En supposant donc l’application du taux de 39 % (1), l’impôt total
sera en principe de :

39 + (61/2 × 10 %) = 39 + 30,5 × 10 % = 39 + 3,05 = 42,05 %.

Section 3. — Associations
et organismes sans but de lucre

Les associations et organismes non résidents sans but de lucre sont
imposés aux taux de l’impôt belge des personnes morales (2), à
savoir :
— 20 % sur les revenus immobiliers ;
— 39 % sur les cotisations d’assurance excédentaires ;
— 300 % sur les « commissions secrètes » (3).
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(1) Ces taux sont à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution complémen-
taire de crise (C.I.R., art. 463bis).

(2) C.I.R., art. 247.
(3) Ces taux sont à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution complémen-

taire de crise.



SOUS-TITRE III

DROIT COMPARÉ

FRANCE

Droit interne

A. Retenues à la source

Dans certains cas, la retenue à la source est libératoire :
— dividendes : 25 % ;
— intérêts d’obligations négociables : 15 % ;
— plus-values sur cessions d’immeubles, de droits immobiliers ou de

parts de sociétés non cotées en bourse et dont l’actif est principa-
lement immobilier : 33,33 % ;

— profits réalisés par des personnes qui achètent et revendent à titre
habituel des immeubles ou des parts de sociétés immobilières, pro-
fits de marchands de biens vendant des terrains leur appartenant,
profits de personnes bénéficiant d’une promesse unilatérale de
vente portant sur un immeuble ainsi vendu : 50 % ;

— cession de droits sociaux par une personne détenant avec son
conjoint, ses ascendants ou descendants au moins 25 % de ces
droits : 16 % ;

— traitements, salaires, pensions et rentes viagères supérieurs à un
seuil et inférieurs à un plafond : 15 %.

Cette retenue est libératoire pour les personnes de nationalité fran-
çaise et les nationaux de pays ayant avec la France un accord com-
portant une clause de non-discrimination (1).

Intérêts

Les intérêts payés à des non-résidents sont en principe soumis à
deux perceptions d’impôt :

(1) Neueur , « La fiscalité des étrangers en France », Dr. fisc., 1990, nos 25-26,
p. 858 ; Tixier et Lamulle, « Les conditions et les modalités de taxation des non-rési-
dents disposant de revenus de source française (C.G.I., art. 197 A) », note sous C.A.A.
Paris, 8 octobre 1991, nos 90 296 et 511, Dr. fisc., 1992, no 28, comm. 1348.



— un prélèvement forfaitaire qui est appliqué par l’établissement
payeur, lequel peut être soit le débiteur de l’intérêt lui-même, soit
un intermédiaire ;

— une retenue à la source, qui est appliquée par le débiteur et qui
est imputable sur le prélèvement.

Les intérêts d’obligations émises depuis 1987 ne sont plus soumis
à retenue à la source. Ils ne sont plus soumis à prélèvement lorsqu’ils
sont payés à un non-résident, dès lors que celui-ci fournit à l’établis-
sement payeur une déclaration de non-résidence (1).

Les intérêts des dépôts de non-résidents auprès de banques fran-
çaises sont exonérés du prélèvement (2).

Sur les intérêts de créances ordinaires, le prélèvement est fixé à par-
tir du 1er janvier 1995 à 15 %.

Les intérêts sur bons du Trésor et bons de caisse sont soumis à un
prélèvement de 50 % si le bénéficiaire opte pour l’anonymat et, s’il
communique son identité, à un prélèvement fixé à 15 % à partir du
1er janvier 1995. Un bon anonyme subit en outre un prélèvement sur
sa valeur nominale, fixé à 2 % et dû autant de fois que la date du
1er janvier est comprise entre l’émission et le remboursement (3).

En ce qui concerne les bons et contrats de capitalisation, le prélève-
ment est perçu sur la différence entre la somme remboursée au sous-
cripteur et le montant versé par celui-ci. Il est fixé comme suit :

— 35 % si la durée du contrat est inférieure à 4 ans ;

— 15 % si elle est supérieure ou égale à 4 ans ;

— exonération si elle est supérieure à 8 ans.

Si le titulaire garde l’anonymat, le taux est de 50 % avec applica-
tion du prélèvement annuel sur le montant nominal du bon (4).

Tous ces taux sont limités par les dispositions des conventions
internationales.

Les produits des emprunts contractés hors de France par des per-
sonnes morales françaises sont exonérés de toute imposition à la
source, retenue et prélèvement. Ce régime s’applique notamment aux
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(1) C.G.I., art. 119bis-1 et 125 A-III.
(2) C.G.I., ann. 3, art. 41 C.
(3) C.G.I., art. 990 A à 990 C.
(4) C.G.I., art. 125-OA.



emprunts contractés par des établissements étrangers de sociétés fran-
çaises (1).

L’exonération s’applique à tous les emprunts, y compris les bons
de caisse. L’emprunteur doit justifier que le prêteur réside hors de
France.

Cette justification n’est par requise pour les émissions placées par
un syndicat international de banques.

Sont également exonérés les produits des obligations émises en
France par des organismes étrangers ou internationaux avec l’autori-
sation du ministre des Finances (2).

Les intérêts versés à l’établissement stable en France d’une entre-
prise étrangère sont exonérés sur demande du prélèvement obligatoire
lorsque l’établissement est soumis à l’impôt des sociétés dans les
conditions du droit commun.

Dans d’autres cas, la retenue à la source est un acompte sur l’im-
pôt :

— bénéfices de professions libérales, charges et offices et autres occu-
pations lucratives, y compris produits de droits d’auteur ou de la
propriété industrielle ou commerciale, rémunérations de presta-
tions de toute nature, fournies ou utilisées en France, dans la
mesure où le bénéficiaire de ces bénéfices ou rémunérations n’a
pas en France d’installation professionnelle permanente :
33,33 % ;

— cachets ou salaires de professions artistiques ou sportives :
15 % (3) ;

— montant des traitements, salaires, pensions et rentes viagères excé-
dant le plafond : 25 %.

B. Impôt final

L’impôt est calculé avec application du barème progressif de droit
commun et du quotient familial sur les seuls revenus qui n’ont pas
fait l’objet d’un prélèvement libératoire. Les autres retenues à la
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(1) C.G.I., art. 131quater et 131ter a. Le Gall , « Le nouveau régime fiscal des
emprunts des entreprises françaises à l’étranger », Sem. jur., « Cahiers de droit de l’en-
treprise », 1989, II, 15457.

(2) C.G.I., art. 131ter-2.
(3) C.G.I., art. 182 B et 155 A.



source sont imputables sur l’impôt, mais l’excédent ne peut être resti-
tué (1).

L’impôt ne peut être inférieur à 25 %, sauf si le contribuable
prouve que l’impôt français sur son revenu global, de source fran-
çaise ou étrangère, serait inférieur à 25 %.

Les déficits de source française peuvent être imputés sur les revenus
de source française.

C. Imposition forfaitaire

Les personnes non domiciliées en France, mais qui y disposent
d’une habitation, sont imposées sur une base égale à trois fois la
valeur locative de cette habitation ou, s’il est supérieur à ce minimum,
sur le montant de leurs revenus de source française, y compris ceux
qui ont été soumis à un prélèvement libératoire (2).

Les retenues à caractère non libératoire peuvent être imputées sur
l’impôt forfaitaire.

Cette imposition forfaitaire ne s’applique pas :
— aux contribuables de nationalité française et aux ressortissants de

pays ayant conclu avec la France un traité de réciprocité s’ils jus-
tifient être soumis dans le pays de leur domicile fiscal à un impôt
sur le revenu égal au moins aux deux tiers de l’impôt qu’ils sup-
porteraient en France sur la même base ;

— aux résidents de pays ayant conclu avec la France une convention
préventive de la double imposition.
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(1) Les plus-values sur la résidence en France de Français domiciliés à l’étranger
sont exonérées sous certaines conditions.

(2) C.G.I., art. 164 C.



TITRE VII

NON-DISCRIMINATION

SOUS-TITRE PREMIER

DROIT CONVENTIONNEL
GÉNÉRAL

Les nationaux d’un État, à situation égale, ne peuvent, en vertu de
la Convention OCDE (1), être traités moins favorablement dans
l’autre État contractant que les nationaux de ce dernier État. L’ex-
pression « à situation égale » doit s’entendre de contribuables placés,
au regard de la législation fiscale de droit commun, dans des situa-
tions de fait et de droit analogues.

Par exemple, la disposition n’implique pas qu’un État accordant
des avantages à ses propres organismes publics en raison de leur
nature soit tenu de faire bénéficier des mêmes avantages les orga-
nismes publics de l’autre État.

Une convention bilatérale peut accorder le bénéfice de l’assimila-
tion aux apatrides qui sont résidents dans l’un ou l’autre État
contractant.

Le texte vise également les discriminations qui ne sont pas à pro-
prement parler fondées sur une notion de nationalité, mais sur le lieu
même de l’établissement d’une entreprise. L’imposition d’un établisse-

(1) Art. 24. Van Raad, Non-Discrimination in International Tax Law, 1986 ; Gou-
thière, « De la portée du principe de non-discrimination inclus dans les conventions
fiscales », Rev. dr. aff. intern., 1988, p. 257 ; Van Raad , « Netherlands : Issues in the
application of tax treaty non-discrimination clauses », B.I.F.D., 1988, p. 347 ; Avery
Jones e.a., « The Non-Discrimination Article in Tax Treaties », Eur. Tax., 1991,
p. 309 ; Goldberg et Glicklich , « Treaty-based non-discrimination : now you see it
now you don’t », Florida Tax Review, vol. I, 1992, p. 51 ; Adonnino, « Règles de non-
discrimination en matière d’imposition internationale », Rapport général, 47e Congrès
de l’Association fiscale internationale, Florence, 1993, Cah. dr. fisc. intern., vol. LXX-
VIII b, p. 73. Sur le modèle 1992, cfr Van Raad , « 1992 additions to articles 3 (2)
(interpretation) and 24 (non-discrimination) of the 1992 OECD model and commen-
tary », Intertax, 1992, p. 671.



ment stable peut être établie dans un État de manière moins favo-
rable que l’imposition des entreprises de cet État qui exercent la
même activité. La méthode de taxation peut cependant être différente
du moment qu’il n’en résulte pas une imposition plus lourde.
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SOUS-TITRE II

TRAITÉ CEE

Le traité de Rome ne contient aucune disposition qui soit à la fis-
calité directe ce que l’article 95 est à la fiscalité indirecte. À partir de
1985, toutefois, la Cour de justice a entrepris de pallier partiellement
cette carence en donnant une portée fiscale à diverses dispositions du
traité de Rome. Généralement, il s’est agi de dégager les consé-
quences du principe de non-discrimination.

La Cour a fondé ces développements sur les règles relatives à la
libre circulation des marchandises, des personnes et des services (1).

Ainsi a-t-elle jugé que la France viole l’article 30 relatif aux restric-
tions quantitatives à l’importation et mesures d’effet équivalent, en
excluant les entreprises de presse du bénéfice de certains avantages à
l’impôt des sociétés pour la partie des publications qu’elles impriment
à l’étranger (2).

De même, la Cour a considéré que la France enfreignait l’ar-
ticle 52, relatif au droit d’établissement, en déniant aux établissements
stables des sociétés étrangères, pour les dividendes de source française
qu’ils perçoivent, le bénéfice de l’avoir fiscal qui est octroyé aux
sociétés françaises (3) : « La liberté d’établissement comporte l’accès
aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la constitution

(1) Berlin, Droit fiscal communautaire, 1988, pp. 204-206 ; Calleja et Wägen-
baur, « Les dispositions fiscales du traité CEE », in Commentaire Mégret, Le droit de
la CEE, t. 5, Dispositions fiscales — Rapprochement des législations, 1993, p. 265 ;
J. Malherbe , G. Tixier et M. De Wolf, « L’égalité en matière fiscale dans la jurispru-
dence de la Cour de justice des Communautés européennes », in R. Andersen et
J. Malherbe (éd.), Protection des droits fondamentaux du contribuable, 1993, p. 99 ;
Claeys Boúúaert, « La règle de non-discrimination dans la jurisprudence fiscale de la
Cour de justice européenne », J.D.F., 1991, p. 275 ; ter Kuile , « European Communi-
ties : Taxation, Discrimination and the Internal Market », Eur. Tax., 1992, p. 402 ;
Berlin, « Trends in the Tax Jurisprudence of the Court of Justice of the EC », E.C.
Tax Review, 1993, p. 80.

(2) Aff. 18/84, Commission c. France, arrêt du 7 mai 1985, Rec., 1985, p. 1339.
(3) Aff. 270/83, Commission c. France, arrêt du 28 janvier 1986, Rec., 1986, p. 273 ;

Droit fiscal, no 18, Com. 903 ; J.D.F., 1986, p. 177 ; Ann. dr. Liège, 1986, p. 423, obs.
de Moffarts d’Houchenée ; Glineur , « Les revenus des participations : la compatibi-
lité des régimes différentiels d’imposition des établissements stables et des filiales avec
le Traité de Rome », J.D.F., 1987, p. 65.



et la gestion d’entreprises, et notamment de sociétés au sens de l’ar-
ticle 58, alinéa 2, dans les conditions définies par la législation du
pays d’établissement pour ses propres ressortissants, sous réserve des
dispositions du chapitre relatif aux capitaux ».

Enfin, la Cour a estimé contraire à l’article 48, relatif à la libre cir-
culation des travailleurs, qu’au Grand-Duché de Luxembourg les
salariés qui s’établissent ou quittent le pays en cours d’année perdent
le droit au remboursement des retenues à la source opérées sur leurs
salaires qui s’avèrent excédentaires lors de l’établissement définitif de
l’impôt (1).

La loi fiscale luxembourgeoise s’oppose à la restitution d’un trop-
perçu au titre de la retenue de l’impôt sur les traitements et salaires
opérée à charge des salariés qui ne résident dans le pays que pendant
une partie de l’année, soit qu’ils s’y établissent, soit qu’ils le quittent
en cours d’année (2).

Un contribuable de nationalité allemande s’est opposé à l’applica-
tion de cette disposition, y voyant une discrimination fondée de façon
occulte sur la nationalité : en effet, il est vraisemblable que, bien que
la disposition légale s’applique à tous les non-résidents, même s’ils
sont de nationalité luxembourgeoise, elle nuira plus fréquemment à
des contribuables ressortissant d’autres États membres.

L’administration luxembourgeoise voyait au contraire dans cette
disposition une discrimination justifiée par des raisons objectives et
tendant à obtenir que les contribuables qui ont résidé à l’étranger
pendant une partie de l’année n’obtiennent pas un avantage injustifié
par rapport aux contribuables domiciliés pendant toute l’année au
Grand-Duché.

En effet, en répartissant leurs revenus entre deux États, ils subis-
sent une progressivité moindre de l’impôt que ceux qui ont résidé
pendant toute l’année dans le même État.

La Cour de justice n’a pas retenu cet argument. En effet, la discri-
mination serait patente si le contribuable, en dehors de sa période de
séjour au Grand-Duché, ne percevait pas de revenu dans l’autre pays
où il a résidé.

La Cour a dès lors estimé que l’article 48.2 du Traité s’opposait à
ce que la législation fiscale d’un État refuse à un salarié ressortissant
d’un État membre, résidant pendant une partie de l’année seulement
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(1) Aff. C-175/88, Biehl, arrêt du 8 mai 1991, Rec., 1991, p. I-1792.
(2) L.I.R., art. 154 (6).



dans le pays, la restitution de la partie de la retenue d’impôt sur les
traitements et salaires dépassant l’impôt dû en vertu de la loi (1).

La libre circulation des travailleurs à l’intérieur de la Communauté
implique l’abolition de toute discrimination fondée sur la nationalité
entre travailleurs des États membres en ce qui concerne l’emploi, la
rémunération et les autres conditions de travail.

En revanche, une société ne peut puiser dans le traité le droit de
transférer son siège dans un autre État membre sans conséquences
fiscales (2).

Déduction des primes d’assurance

De nombreux pays accordent une déduction fiscale au preneur
d’assurance-vie, généralement limitée aux primes versées à une entre-
prise établie dans le pays (3).

La loi française octroie une réduction d’impôt pour primes affé-
rentes à des contrats souscrits à l’étranger si l’assureur étranger a été
agréé par la Direction des assurances. Elle autorise aussi les per-
sonnes ayant transféré leur domicile en France à poursuivre la déduc-
tion de primes dues en exécution d’un contrat étranger. Le contrat
devra toutefois permettre le calcul de la déduction, qui est de 25 %
de la fraction des primes représentative de l’opération d’épargne, pla-
fonnée à 4.000 FF, plus 1.000 FF par enfant à charge.

En Belgique, les primes d’assurance-vie individuelle ne sont déduc-
tibles, dans la limite prévue par la loi, que si les contrats sont sous-
crits auprès d’entreprises belges ou d’établissements belges d’entre-
prises étrangères. La déductibilité est d’ailleurs subordonnée à la pro-
duction par l’assuré d’une attestation de l’assureur, permettant un
contrôle aisé.

Il en est de même des cotisations d’assurance-groupe.
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(1) La Commission avait rappelé dans ses observations que le règlement du Conseil
no 1612/68, relatif à la libre circulation des travailleurs à l’intérieur de la Communauté,
prescrit que les travailleurs des autres États membres doivent bénéficier des mêmes
avantages sociaux et fiscaux que les travailleurs nationaux (art. 7, § 2).

(2) Aff. 81/87, The Queen v. ex parte Daily Mail, arrêt du 27 septembre 1988, Rec.,
1988, p. 5483. Van Thiel, « European Communities : Daily Mail Case — Tax Plan-
ning and the European Right of Establishment — A Setback », Eur. Tax., 1988,
p. 357 ; Frommel , « EEC companies and migration : a setback for Europe ? », Intertax,
1988, p. 409.

(3) Cfr. pour une comparaison globale, L’imposition du revenu des personnes physi-
ques dans un contexte économique en évolution, Rapport du Comité des affaires fiscales
de l’OCDE, 1986.



Cette discrimination à l’égard des compagnies d’assurances étran-
gères n’ayant pas créé d’établissement dans le pays est-elle compatible
avec l’article 59 du Traité, prévoyant la suppression des restrictions
à la libre prestation de services depuis la fin de la période transitoire,
à savoir le 1er janvier 1970 ?

Sans doute l’article 61 du Traité prévoit-il que, par dérogation, la
liberté des services des banques et des assurances qui sont liés à des
mouvements de capitaux doit être réalisée en harmonie avec la libéra-
tion progressive de la circulation des capitaux.

Les mouvements de capitaux liés à l’assurance-vie ont été libérés
dès l’entrée en vigueur de la directive du 11 mai 1969.

D’autre part, l’article 62 du Traité prévoit que les États membres
n’introduisent pas de nouvelles restrictions à la liberté effectivement
atteinte en ce qui concerne les prestations de services. Or, la disposi-
tion restreignant aux contrats conclus avec des assureurs belges la
déductibilité des primes d’assurance-groupe au titre de charges pro-
fessionnelles a été introduite par la loi de redressement relative aux
dispositions fiscales et financières du 10 février 1981, modifiant l’ar-
ticle 45, 3o, du Code des impôts sur les revenus.

Il n’en est pas de même des restrictions à la déductibilité des primes
d’assurance-vie individuelle. Historiquement, cette déductibilité,
introduite par la loi du 8 mars 1951, est inspirée tant par le souci
d’encourager la prévoyance individuelle que par celui d’assurer l’éga-
lité entre les salariés et les indépendants. À l’époque, seuls les pre-
miers pouvaient, par voie de cotisations déductibles, se constituer une
pension.

Les investissements des compagnies d’assurances étant étroitement
réglementés, les États ont maintenu, sous une forme ou sous une
autre, des systèmes de déductibilité des primes encourageant un type
d’investissement qui pouvait être canalisé vers l’économie nationale.
Certains considèrent dès lors l’exclusion des assureurs étrangers
comme logique (1).

droit fiscal international496

(1) Rousselle , « Libre prestation de services en assurance et fiscalité », Bull. ass,
1989, p. 214.



Sur base des considérations rappelées ci-dessus, M. Dassesse a
conclu, dans une étude fortement motivée, que les restrictions à la
déductibilité des primes étaient contraires à l’article 59 du Traité (1).

M. Dassesse estime, en outre, sans être suivi par M. De Broe, que
la discrimination précitée est contraire à la libre circulation des tra-
vailleurs assurée par l’article 48 du Traité. Il est incontestable qu’un
travailleur peut être amené, par l’exigence de la législation belge, à
devoir, pour maintenir la déductibilité des primes, changer d’assu-
reur, avec les pertes financières impliquées par un tel changement.

Tel était le cas d’un travailleur venant d’Allemagne, qui a soumis
à la Cour d’appel de Bruxelles le double grief de la violation des
articles 48 et 59 du Traité.

Ces griefs ont été écartés, au seul motif, peut-être trop classique
dans la jurisprudence fiscale, que les dispositions incriminées ne
créent pas de discrimination entre les résidents belges basée sur la
nationalité, tous les contribuables placés dans une situation identique
étant soumis au même régime, quelle que soit leur nationalité (2).

Cette motivation, traditionnelle pour l’application de la clause de
non-discrimination des conventions préventives de la double imposi-
tion, ne semblait pas répondre à l’argument déduit de la violation du
Traité.

L’article 59 du Traité, notamment, veut éviter une discrimination
entre les entreprises d’assurances belges et étrangères et non entre les
résidents belges de différentes nationalités (3).

Sur question préjudicielle, la Cour de justice a admis que la Bel-
gique puisse subordonner la déduction du revenu des personnes phy-
siques de certaines primes d’assurance à la condition que celles-ci
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(1) « Compatibilité avec le droit communautaire du régime fiscal des sommes ver-
sées par le contribuable ou son employeur dans le cadre d’une assurance complémen-
taire libre ou affectées à l’amortissement d’un emprunt hypothécaire (art. 45, 3o et 54,
1o à 3o, du Code des impôts sur le revenu) », J.D.F., 1981, p. 65 ; dans le même sens
De Broe, « Les règles de déduction des cotisations de mutuelle et primes d’assurance-
vie contraires au droit communautaire ? », Fiscol. intern., no 62, 22 février 1989, p. 1.
Cfr aussi J. Malherbe et J. Paramore, « Fiscalité et libre prestation des services en
assurance-vie », Ann. Dr., 1990, p. 137.

(2) Bruxelles, 15 novembre 1988, F.J.F., no 89/26.
(3) De Broe, « Les règles de déduction des cotisations de mutuelle et primes d’assu-

rance-vie contraires au droit communautaire ? », Fiscol. intern., no 62, 22 février 1989,
p. 4.



soient versées en Belgique (1). Certes, les articles 48 et 59 du traité
CEE s’opposent en principe à pareille restriction, mais « la nécessité
de garantir la cohérence du régime fiscal applicable » la justifie en
l’espèce.

Au nom de l’intérêt général, les clauses à première vue discrimina-
toires passeront l’épreuve, dans la mesure où elles sont nécessaires à
l’intégrité du système fiscal (test de proportionnalité). En l’occur-
rence, la Belgique a pu faire valoir que l’équilibre interne de sa régle-
mentation (déduction par l’assuré des primes moyennant imposition
ultérieure des avantages obtenus de l’assureur) (2) ne pouvait pas être
« assurée par des dispositions moins restrictives que celles en cause
dans le litige au principal » (3).

Services bancaires

L’exonération de précompte mobilier libératoire accordée aux
dépôts d’épargne sans stipulation de terme ou de préavis est réservée
aux dépôts constitués auprès de banques belges ou de succursales
belges de banques étrangères.

Les dépôts doivent être constitués en francs belges. Le taux d’inté-
rêt et les primes de fidélité et d’accroissement y afférents sont pla-
fonnés (4).

À une question préjudicielle portant notamment sur la compatibi-
lité de ce régime avec l’article 59 du Traité, la Cour de justice put se
borner à répondre qu’à l’époque, les approvisionnements de comptes
bancaires n’étaient pas encore libéralisés et que l’article 61, liant la
libération des services des banques et des compagnies d’assurances à
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(1) Aff. C-204/90 et C-300/90, Bachmann et Commission c. Belgique, arrêts du
28 janvier 1992, Rec., 1992, pp. I-249 et I-305. Cfr Dassesse , « L’arrêt Bachmann et la
loi du 28 décembre 1992. Une victoire à la Pyrrhus ? », J.D.F., 1992, p. 321 ; Amand,
« L’affaire Bachmann. Un coup d’arrêt ou un coup de semonce », R.G.F., 1992, p. 292.

(2) Sur ce que cette présentation du régime déforme la réalité de la législation
belge : Huyghe , « Primes d’assurance-vie : la Belgique passe à travers les mailles du
filet européen » et « Déduction de primes d’assurances-groupe et de cotisations à des
mutualités », Fiscologue, 1992, no 368, pp. 2-7, et no 372, pp. 4-7.

(3) Selon la Cour, l’engagement de l’assureur de retenir l’impôt lors de la liquida-
tion des avantages « ne saurait constituer une garantie suffisante ». C’est qu’il « n’est
pas exclu que des raisons d’ordre public puissent être invoquées pour empêcher le
recouvrement de l’impôt ». Si l’engagement était assorti du dépôt d’une caution, il en
résulterait des charges supplémentaires qui ne manqueraient pas d’être répercutées sur
le preneur. Dans l’opinion des juges de Luxembourg, ceci, combiné avec le risque de
double imposition, enlèverait tout intérêt de l’assuré à poursuivre l’exécution d’un
contrat souscrit à l’étranger.

(4) A.R.-I.R., art. 2.



celle des mouvements de capitaux, excluait l’application de l’ar-
ticle 59 (1).

Au 1er juillet 1990, les mouvements de capitaux ont tous été libérés
par la directive du 24 juin 1988.

Sans doute, les États pourront-ils encore édicter des « mesures de
régulation de la liquidité bancaire ayant une incidence spécifique sur
les opérations en capital effectuées par les établissements de crédit
avec des non-résidents » dans la mesure nécessaire à la régulation
monétaire interne (2).

La limitation de l’avantage fiscal octroyé a sans doute un but par-
tiellement monétaire, puisqu’il vise à restreindre la hausse des taux
sur ces livrets et, limitant les taux créditeurs, à limiter les taux débi-
teurs applicables notamment à l’État comme emprunteur.

L’avantage lui-même peut inciter un résident ou un non-résident à
un placement en Belgique et en francs belges.

La restriction imposée est-elle nécessaire ? La réponse est difficile
et technique.

D’ailleurs, se demande M. Berlin (3), s’agit-il d’une discrimination
à l’égard d’un service qui peut être presté à l’étranger ? Il lui semble
qu’en subordonnant l’octroi d’un avantage fiscal à des conditions
tenant à la localisation de l’établissement dépositaire et à la nature du
placement, le législateur belge n’édicte pas une restriction au sens de
l’article 59, bien que la mesure produise des effets sur l’échange de
services entre résidents et établissements bancaires non résidents (4).

On ne peut voir dans la mesure une discrimination, prohibée par
l’article 52, entre banques belges et succursales belges de banques
étrangères. Le texte ne refuse pas l’avantage fiscal aux dépôts reçus
par ces dernières.

Si l’on transpose ce raisonnement à la déductibilité fiscale des
primes d’assurance-vie, la limitation de l’avantage aux primes versées
à des sociétés ou établissements belges ne heurterait pas la règle de
la libre prestation de services.
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(1) Aff. 267/86, Van Eycke c. Aspa, arrêt du 21 septembre 1988, Rec., 1988, p. 4769,
F.J.F., no 89/187, p. 352.

(2) Dir., art. 2.
(3) « Jurisprudence fiscale européenne », R.T.D.E., 1989, p. 258.
(4) Pour une étude complète des obstacles à la libre prestation des services finan-

ciers, cfr Dassesse , « Tax obstacles to the free provision of financial services : the new
frontier ? », Butterworths Journal of International Banking and Financial Law, 1993,
p. 12.



Rien n’interdit, dans un cas comme dans l’autre, au résident belge
de contracter avec une entreprise non établie en Belgique.

Il faut toutefois rappeler que la Cour a considéré comme restric-
tion à l’importation des produits, prohibée par l’article 30 du Traité,
la disposition subordonnant l’octroi d’une provision immunisée d’im-
pôt ou d’un subside à l’obligation de contracter avec une entreprise
locale ou d’acheter des immobilisations dans le pays (1).

Comparaison : investissements en titres

Dans sa communication sur la « Création d’un espace financier
européen », la Commission relève deux types de discriminations qui
entravent la libre circulation des capitaux (2).

La première, l’incitation fiscale à investir en titres nationaux,
devrait selon elle être radicalement éliminée. Il y a lieu soit de suppri-
mer les mesures de type « Monory », soit de les étendre aux titres des
autres États membres.

La seconde, limitant la possibilité pour les fonds de pension d’in-
vestir en titres étrangers, devrait être progressivement éliminée. Si un
certain contrôle se justifie par le rôle social des fonds de pension, les
restrictions existantes sont excessives. On pourrait y substituer une
règle de congruence, assurant la couverture des engagements libellés
dans une devise par des actifs libellés dans la même devise.

Situations internes

Les situations internes à un seul État membre ne seront normale-
ment pas justiciables du droit communautaire.

Ainsi, une distillerie française ne trouvera aucun argument dans les
traités pour s’opposer au paiement d’une soulte au Trésor français,
sous prétexte que les alcools importés similaires y échapperaient :
« Ni l’article 37, ni l’article 95 du traité CEE ne s’opposent à ce qu’un
État membre frappe un produit national [...] d’impositions supé-
rieures à celles qui frappent les produits similaires importés des autres
États membres » (3).
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(1) Cfr décision citées par Dassesse , « De toepassing van het communautair recht
op het gebied van de directe belastingen », A.F.T., 1988, p. 182.

(2) COM (87) 550 final, p. 11.
(3) Aff. 86/78, Peureux c. Services fiscaux de la Haute-Saône et du territoire de Bel-

fort, arrêt du 13 mars 1979, Rec., 1979, p. 915. Voy. également aff. 68/79, Just c.
Ministère des impôts et accises, arrêt du 27 février 1980, Rec., 1980, p. 519.



De même, la République fédérale peut soumettre à une imposition
plus élevée les revenus professionnels de source allemande de ceux de
ses ressortissants qui résident aux Pays-Bas : « Le seul élément qui
sorte du cadre purement national est le fait que M. Werner réside
dans un État membre autre que celui où il exerce son activité profes-
sionnelle », et il s’agit là d’un élément non pertinent au regard de l’ar-
ticle 52 du Traité (1).

D’une manière générale, le principe de non-discrimination ne peut
être appliqué « à des situations purement internes à un État qui ne
présentent aucun lien de rattachement à l’une quelconque des situa-
tions envisagées par le droit communautaire » (2).

Les discriminations à rebours, par lesquelles un État traite ses
propres citoyens moins favorablement que les ressortissants d’autres
États, tendent à échapper au domaine des traités, ne laissant aux
contribuables concernés que les voies et moyens de recours internes.

Le cas échéant, l’éventualité de normes particulières (3) ou d’un
rattachement exceptionnel à l’ordre communautaire (4), doit toutefois
être réservée. En outre, il y a lieu de tenir compte du caractère évolu-
tif du droit communautaire (5).
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(1) Aff. C-112/91, Werner c. Finanzamt Aachen-Innenstadt, arrêt du 26 janvier 1993,
Rec., 1993, p. I-429. On peut s’interroger sur la solution qui aurait été adoptée s’il
s’était agi d’un résident néerlandais de nationalité néerlandaise.

(2) Aff. 44/84, Hurd c. Jones, arrêt du 15 janvier 1986, Rec., 1986, p. 85. De ce
point de vue, le Royaume-Uni est dès lors fondé à défavoriser fiscalement les ensei-
gnants britanniques d’une école européenne située sur son territoire par rapport à leurs
collègues d’autres nationalités. Toutefois, la Cour est parvenue à la conclusion que le
Royaume-Uni violait une autre disposition du Traité, à savoir l’article 5, qui impose
aux États membres de ne pas porter atteinte au budget communautaire.

(3) Outre l’article 119 CEE déjà mentionné, voy. les aff. (non fiscales) 136/78 et
271/82, Ministère public c. Auer, arrêts du 7 février 1979 et du 22 décembre 1983, Rec.,
1979, p. 437, et 1983, p. 2727.

(4) Cfr aff. (non fiscale) 115/78, Knoors c. Staatssecretaris van Economische Zaken,
arrêt du 7 février 1979, Rec., 1979, p. 399, à propos du refus par les Pays-Bas de recon-
naître le droit d’établissement d’un citoyen néerlandais ayant acquis une qualification
professionnelle en Belgique : on ne saurait admettre que les États refusent « le bénéfice
des dispositions du droit communautaire à ceux de leurs ressortissants qui ont fait
usage des facilités » offertes par lui. Comp. Aff. C-12291, précitée, où la Cour souligne
qu’à la différence de M. Knoors, « M. Werner est un ressortissant allemand qui s’éta-
blit dans son État d’origine sur la base d’une qualification et d’une expérience profes-
sionnelles acquises dans cet État ».

(5) Voy. par exemple l’effet que pourrait avoir sur la solution de l’arrêt Werner (aff.
C-112/91, précitée) la directive 90/364/CEE du Conseil, du 28 juin 1990, relative au
droit de séjour (JOCE, no L 180), ainsi que l’article 8A nouveau prévu dans le traité
de Maastricht.



Pour conclure, on soulignera que l’article 7 du Traité CEE, qui
pose le principe général d’interdiction des discriminations exercées en
raison de la nationalité, est de peu de secours. D’une part, il n’inter-
dit pas davantage les discriminations à rebours (1). D’autre part, il
n’ajoute rien aux expressions spécifiques de l’interdiction qui figure
aux articles 48, 52, 59 ou 95 (2).

Sa pertinence se manifeste en réalité à l’égard des questions qui
entrent « dans le domaine d’application du traité », sans bénéficier
d’une disposition particulière. En matière fiscale, l’hypothèse paraît
étroite. À notre connaissance, elle ne s’est pas encore rencontrée en
jurisprudence.

Recommandation relative aux non-résidents

La Commission souhaite mettre fin à la situation selon laquelle le
non-résident tirant l’essentiel de ses revenus d’un État membre autre
que celui de sa résidence se voit imposer selon un régime moins avan-
tageux que celui des résidents, notamment quant au taux d’impôt
applicable et aux déductions. Fréquemment, en effet, ces contri-
buables ne peuvent bénéficier dans leur État de résidence des avan-
tages correspondants, faute de revenus imposables dans ce pays.

La Commission a dès lors formulé une recommandation (3) ten-
dant à l’application à ces non-résidents du régime qui serait appli-
cable s’ils étaient résidents de l’État de la source de leurs revenus,
avec leur famille, dès lors que les revenus visés par la recommanda-
tion constituent au moins 75 % du revenu imposable total de l’exer-
cice fiscal.

Les revenus visés sont les revenus de professions dépendantes, les
pensions, les revenus de professions libérales et indépendantes, les
revenus agricoles et les revenus des activités industrielles et commer-
ciales.

Toutefois, si le non-résident bénéficie dans l’État de la source
d’autres revenus, le même régime s’y appliquera.
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(1) Cfr aff. 44/84, Hurd c. Jones, arrêt du 15 janvier 1986, Rec., 1986, p. 85.
(2) Cfr aff. C-112/91, précitée : « L’article 52 du Traité garantissant, dans le

domaine du droit d’établissement, l’application du principe consacré à l’article 7 de ce
Traité, il s’ensuit que lorsqu’une réglementation est compatible avec l’article 52, elle
l’est aussi avec l’article 7. »

(3) Recommandation de la Commission du 21 décembre 1993 relative à l’imposition
de certains revenus obtenus par des non-résidents dans un État membre autre que celui
de leur résidence, J.O.C.E. no L 39 du 10 février 1994, p. 22.



L’État de la source peut s’abstenir d’accorder des déductions ou
d’autres avantages fiscaux soit si les revenus ne sont pas imposables
dans cet État, soit si le contribuable bénéficie de déductions ou
d’avantages identiques ou similaires dans l’État de sa résidence.
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SOUS-TITRE III

DROIT BELGE

La loi belge offre des exemples de discrimination.

CHAPITRE PREMIER. — EN GÉNÉRAL

On rappellera l’existence en Belgique de deux dispositions discrimi-
natoires à l’égard des établissements belges de sociétés étrangères.

Ces établissements se voient appliquer, sauf convention bilatérale,
un taux d’impôt des non-résidents de 43 % (1), supérieur au taux
belge d’impôt des sociétés. Ils ne peuvent bénéficier des taux réduits.

Les établissements belges de sociétés étrangères ne peuvent imputer
sur l’impôt qu’ils doivent le précompte mobilier afférent aux revenus
définitivement taxés qu’ils perçoivent (2). Ils sont par ailleurs consti-
tués débiteurs de ce précompte sur les dividendes étrangers de partici-
pations alors que les sociétés belges ne le doivent pas dans le même
cas (3). Ce régime est particulièrement nuisible aux établissements
d’entreprises d’assurances, qui doivent constituer des actifs
congruents dans le pays (cfr infra).

On relèvera encore les discriminations suivantes (4).
L’immunisation des plus-values sous condition de réinvestissement

est subordonnée à un remploi en immobilisations amortissables utili-
sées en Belgique ou, jadis, à un remploi en actions ou parts de
sociétés belges.

La déduction pour investissements est réservée aux immobilisations
affectées à l’activité professionnelle du contribuable en Belgique.

(1) C.I.R., art. 246. Ce taux est à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribu-
tion complémentaire de crise (C.I.R., art. 463bis).

(2) C.I.R., art. 283.
(3) C.I.R., art. 262, 2o. Cfr Malherbe , « Le régime fiscal des dividendes et des dis-

tributions de liquidation d’origine étrangère reçus par des sociétés belges : droit
interne, traités et projets de réforme », J.D.F., 1988, pp. 215-220.

(4) Cons. Dassesse , « De toepassing van het communautair recht op het gebied van
de directe belastingen », A.F.T., 1988, p. 181.



L’immunisation de 100.000 F par membre de personnel supplémen-
taire affecté à la recherche scientifique ne concerne que les chercheurs
travaillant en Belgique.

La limitation des intérêts déductibles n’est levée que pour les inté-
rêts payés à des banques belges ou à des établissements belges de ban-
ques étrangères.

L’imposition des particuliers résidents sur les plus-values réalisées
lors de la cession de participations importantes dans des sociétés
belges n’est perçue que si le cessionnaire est une société étrangère,
même disposant d’un établissement en Belgique, non s’il s’agit d’une
société belge.

L’octroi d’un précompte mobilier fictif aux créanciers et action-
naires des centres de coordination était subordonné à l’affectation des
fonds récoltés à la constitution d’immobilisations en Belgique (1).

Certains voient une discrimination potentielle dans l’imposition des
firmes étrangères sur des minima de bénéfices imposables, à défaut de
comptabilité probante (2). L’administration considère qu’elle utilise
une méthode de détermination du bénéfice imposable, admise par les
traités.
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(1) Loi du 11 avril 1983, art. 29.
(2) Cfr supra. Cons. Ph. Hinnekens, Belasting van niet-inwoners, 1994, p. 135 et réf.

citées.



CHAPITRE II. — PARTICIPATIONS BELGES
OU ÉTRANGÈRES INVESTIES

DANS UN ÉTABLISSEMENT BELGE
PAR UNE SOCIÉTÉ ÉTRANGÈRE

§ 1er. — Droit interne

Sous réserve de l’application d’un taux ordinaire d’imposition plus
élevé (43 % au lieu de 39 %), les éléments du bénéfice de l’établisse-
ment belge d’une société étrangère, y compris les dividendes et distri-
butions de liquidation, sont imposés à l’impôt des non-résidents
(sociétés) selon les règles applicables en matière d’impôt des sociétés
à des sociétés belges (1).

Toutefois, les sociétés assujetties à l’impôt des non-résidents se
voient refuser l’imputation de tout précompte mobilier en raison des
revenus définitivement taxés qu’elles perçoivent (2)

En application de ce régime, la société non résidente supporte un
précompte définitif non seulement sur ses dividendes de source belge,
mais aussi sur ses dividendes de source étrangère puisqu’il n’est pas
renoncé, à l’égard des établissements de sociétés non résidentes à la
perception du précompte sur ces dividendes comme à l’égard des
sociétés belges (3) et que l’établissement est constitué débiteur du pré-
compte (4).

La succursale ne pouvait jadis pas davantage imputer le précompte
mobilier fictif qui s’attachait à la distribution du boni de liquidation
d’une société belge, bien que ce précompte fût ajouté au revenu perçu
pour déterminer le montant à exclure des bénéfices.

Ces dérogations sont justifiées par le fait que l’administration belge
ne peut percevoir le précompte mobilier lors de la redistribution de
ces sommes aux actionnaires par la société étrangère (5).

(1) C.I.R., art. 235 et 246. Ces taux sont à majorer de 3 % de l’impôt au titre de
contribution complémentaire de crise (C.I.R., art. 463bis).

(2) C.I.R., art. 283. Le précompte mobilier fictif afférent aux dividendes de sociétés
étrangères a été abrogé à partir de l’exercice 1985.

(3) A.R.-I.R., art. 106, § 1er.
(4) C.I.R., art. 262, 2o.
(5) Com. I.R., 186/22 ; Verstraeten, La réforme du Code des impôts sur les revenus,

Commentaire de la loi du 25 juin 1973, et réf. citées, p. 182.



Il y a là une confusion entre deux ordres d’idées. Certains droits,
parmi lesquels le droit interne belge, imposent les établissements de
sociétés étrangères à un taux plus élevé que les sociétés locales. Cette
branch tax est généralement justifiée comme un substitut de la rete-
nue à la source sur les dividendes distribués au moyen des bénéfices
de l’établissement. Aux États-Unis, où elle a été introduite par la
réforme fiscale de 1986, elle remplace d’ailleurs la retenue à la source
due aux États-Unis sur les dividendes d’une société étrangère qui
avait tiré pendant trois ans 25 % au moins de ses profits d’une acti-
vité d’affaires aux États-Unis (second dividend withholding tax). La
retenue s’appliquait en proportion des revenus de source américaine.

Il serait également concevable de refuser, au niveau de l’établisse-
ment, toute mesure d’allègement de la double imposition économique
ou juridique des dividendes payés par une société à une autre, parti-
culièrement s’ils sont de source étrangère. La responsabilité de cet
allègement serait renvoyée au siège central étranger. Autrement dit,
le pays de l’établissement considérerait qu’en principe, les participa-
tions, du moins étrangères, devraient être portées au bilan du siège
et non de la succursale.

Si la Belgique adoptait cette attitude, elle aurait dû jadis refuser
aux établissements l’imputation de la quotité forfaitaire d’impôt
étranger, voire du crédit d’impôt belge, afférents aux dividendes de
participations non permanentes respectivement étrangères ou belges.
Elle s’abstiendrait de percevoir l’impôt des non-résidents (sociétés)
sur les dividendes perçus par des succursales et le précompte mobilier
sur les dividendes étrangers qu’elles encaissent. Elle renoncerait à tout
impôt sur les bonis de liquidation à charge des mêmes établissements.
Elle refuserait la déduction en Belgique des charges financières encou-
rues par l’établissement pour l’acquisition de participations.

En considérant qu’un dividende de participation — et lui seul —
est destiné à être redistribué et que le précompte mobilier à l’entrée
est la juste contrepartie de l’absence de précompte mobilier à la sor-
tie, la loi belge adopte une mesure hybride ne répondant pas à la logi-
que.

Cette pénalisation est facile à éviter par la localisation des partici-
pations dans un autre pays, sauf pour les sociétés qui, comme les
compagnies d’assurances, doivent détenir des participations dans
leurs différents établissements pour y couvrir leurs engagements.
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Établissement en belge
Bénéfices ordinaires, sans
conventions (43 %) (1).

Dividendes belge

Dividence brut 100
Précompte mobilier belge 25
Dividende net 75

Revenu brut 100
RDT : − 95 % × 100 − 95

Imposable à l’INR-Soc 5
INR-Soc (43 %) 2,15
Plus précompte mobilier non

imputable 25

Charge fiscale totale 27,15

Dividende étrangers

Dividende brut 100 100 100 100
R.S. étrangère (supposée de

25 %/15 %/10 %/5 % 25 15 10 5
Dividende net frontière 75 85 90 95
Précompte mobilier belge 25 % (2) 18,75 21,25 22,5 23,75
Dividende net 56,25 63,75 67,5 71,25
Revenu brut 75 85 90 95
RDT (95 %) 71,25 80,75 85,5 90,25
Imposable à l’INR-Soc 3,75 4,25 4,5 4,75
INR-Soc (43 %) (3) 1,6125 1,8275 1,935 2,0425
Plus précompte mobilier non

imputable 18,75 21,25 22,5 23,75

Charge fiscale totale belge 20,3625 23,0775 24,435 25,7925

§ 2. — Conventions

Les conventions alignent en général le taux d’impôt des sociétés
étrangères sur le taux ordinaire applicable aux sociétés belges.
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(1) Ce taux est à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution complémen-
taire de crise (C.I.R., art. 463bis).

(2) Ce taux est à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution complémen-
taire de crise (C.I.R., art. 463bis).

(3) Ce taux est à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution complémen-
taire de crise (C.I.R., art. 463bis).



La justification avancée à l’appui de la différence de traitement
entre établissements de sociétés étrangères et sociétés belges disparaît
lorsque la convention applicable prévoit expressément une majora-
tion du taux de l’impôt pour compenser la non-perception par la Bel-
gique d’une retenue à la source sur la distribution à l’étranger des
bénéfices belges de la société non résidente.

La convention franco-belge, par exemple, augmente le taux de l’im-
pôt des non-résidents applicable à une société française d’un montant
tenant lieu d’impôt sur les bénéfices distribués et calculé au taux de
10 % sur la moitié du bénéfice de l’établissement stable belge après
impôt au taux normal de l’impôt des sociétés, soit :

100 − 39
2

× 10 % = 3,05 % (1)

Des clauses analogues existent dans les conventions conclues par la
Belgique avec le Luxembourg, les Pays-Bas et la Tunisie (2).

Cette différence de traitement est contraire à la clause de non-dis-
crimination contenue dans la plupart des conventions fiscales, selon
laquelle l’établissement stable d’une entreprise d’un État contractant
dans l’autre État ne peut être imposé de façon moins favorable
qu’une entreprise de l’autre État exerçant la même activité (3).

La convention fiscale franco-belge, antérieure au modèle de
l’OCDE de 1963, se limite à la seule disposition générale interdisant
la discrimination entre nationaux de deux États contractants, y com-
pris les personnes morales constituées selon la législation de chaque
État, et omet la clause imposant le traitement égal des établissements
stables et des entreprises nationales.

La Cour de cassation a considéré que le texte général n’interdisait
d’imposer différemment que les sociétés se trouvant dans la même
situation, la société étrangère ne disposant en Belgique que d’un éta-
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(1) Convention entre la Belgique et la France du 10 mars 1964, art. 17.3. Ce taux
est à majorer de 3 % de l’impôt au titre de contribution complémentaire de crise
(C.I.R., art. 463bis).

(2) Comm. Conv. 24/23.
(3) Convention OCDE, art. 24.4.



blissement n’étant pas dans la même situation qu’une société
belge (1).

L’arrêt casse un arrêt de Cour d’appel de Bruxelles qui avait
accordé à une société française percevant des dividendes de participa-
tions permanentes, sur base de la clause de non-discrimination conte-
nue dans l’article 25 de la Convention fiscale franco-belge, l’imputa-
tion des précomptes mobiliers fictifs et réels que le Code refusait aux
établissements de sociétés étrangères soumises à l’impôt des non-rési-
dents.

Pour la Cour de Cassation, l’article 25.1 de la Convention fiscale
franco-belge, qui interdit la discrimination fiscale entre nationaux —
y compris les personnes morales — français et belges, ne s’applique
en effet à une personne morale de droit étranger que si elle est dans
la même situation qu’une personne morale de droit belge

Tel n’est pas le cas de la société française qui ne possède en Bel-
gique qu’un établissement stable et n’y est pas soumise à l’impôt des
sociétés, mais à l’impôt des non-résidents.

La Convention fiscale franco-belge est différente de la plupart des
conventions en vigueur conclues par la Belgique.

Elle est antérieure au premier modèle de convention de l’OCDE,
même si elle s’en inspire.

L’article 25 de la convention, relatif à la non-discrimination, ne
contient qu’une partie des dispositions de l’article 24 du modèle de
l’OCDE, reprises dans les autres conventions belges.

Il omet notamment la disposition selon laquelle « l’imposition d’un
établissement stable qu’une entreprise d’un État contractant a dans
l’autre État contractant n’est pas établie dans cet autre État d’une
façon moins favorable que l’imposition des entreprises de cet autre
État qui exercent la même activité » (2).

En soumettant à l’exigence d’une similitude de situation l’applica-
tion de la clause conventionnelle de non-discrimination, la Cour de
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(1) Cass., 1re ch., 30 juin 1988, Pas., I, 1330, J.D.F., 1989, p. 140, obs. J. Mal-
herbe, R.G.F., 1989, p. 44, obs. Haelterman , cassant Bruxelles, 13 janvier 1987,
J.D.F., 1987, p. 232, obs. G. Tixier et J. Malherbe, R.G.F., 1988, p. 187, obs. Das-
sesse ; J. Malherbe , « Imposition en Belgique des établissements stables de sociétés
françaises : la discrimination permise », Rev. dr. aff. intern., 1988, p. 1076.

(2) Convention OCDE 1963, art. 24.4.



cassation restreint considérablement sa portée (1) : elle n’interdirait
toute discrimination qu’entre une société belge et une société fran-
çaise ayant en Belgique son principal établissement, hypothèse évi-
demment exceptionnelle.

En revanche, la discrimination reste permise dans la situation la
plus fréquente, celle de l’installation par une société française d’une
succursale dans notre pays.

Une particularité de la législation fiscale belge pourrait toutefois
conduire à une conclusion différente. La clause de non-discrimination
permet, par exemple, de n’accorder à un étranger non résident que le
traitement réservé aux Belges non résidents (2). S’il en est de même
pour une société, la Belgique doit accorder à une société étrangère
non résidente le traitement qu’elle accorderait à une société belge non
résidente, la résidence s’entendant chaque fois au sens du Traité.

Or, une société ayant son siège social en Belgique qui serait consi-
dérée comme résidente d’un autre État en application d’un traité
serait soumise en Belgique à l’impôt des sociétés, non à l’impôt des
non-résidents (3).

Les dispositions discriminatoires des articles 191, 5o, et 192 du
Code ancien n’auraient donc pu lui être appliquées.

L’arrêt de la Cour de cassation ne conduit pas à revoir l’opinion
selon laquelle, en présence de la clause conventionnelle spéciale, figu-
rant dans la plupart des conventions, interdisant la discrimination
entre établissements stables et entreprises nationales, la société étran-
gère devrait bénéficier, dans sa succursale en Belgique, des imputa-
tions que la loi refuse (4).

La Cour constate qu’en énonçant que les sociétés françaises dispo-
sant d’un établissement stable en Belgique sont soumises au régime
applicable aux sociétés étrangères similaires, l’article 17, § 3, de la
convention fiscale franco-belge ne déroge pas aux articles 191, 5o, et
192 du Code.
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(1) Comp. Plagnet, « Clauses de non-discrimination », Juriscl. dr. fisc. intern., fasc.
359-2bis, no 11 ; « Les clauses de non-discrimination incluses dans les conventions
internationales conclues par la France (impôts directs) », Dr. fisc., 1984, p. 871 ; Gou-
thière, « De la portée du principe de non-discrimination inclus dans les conventions
fiscales », Rev. dr. aff. intern., 1988, p. 262.

(2) Comm. OCDE, art. 24.4.
(3) Comm. Conv. 4/02.
(4) Bruxelles, 28 mai 1993 et 17 juin 1993, Courr. fisc., 1993, p. 635, obs. Behaeghe.

Contra, Comm. Conv. 10/402.



Toutefois, cet article établit ensuite un taux maximum d’impôt
applicable à l’établissement stable d’une société française. Ce taux est
égal au total des impôts dus par une société belge sur ses bénéfices
et sur leur distribution, dans le cas où ils recevraient la même affecta-
tion que ceux de la société française. Le précompte mobilier à ajouter
à l’impôt des sociétés est calculé comme suit :

10 % × 1/2 (bénéfice − bénéfice × taux de l’impôt des sociétés).

Cette limite s’opposerait à ce que la succursale belge d’une société
française soit frappée non seulement de l’impôt calculé à ce taux,
mais encore d’un précompte mobilier belge non imputable (1).

La Cour d’appel de Bruxelles a estimé que l’article 17, § 3, de la
convention interdisait même une discrimination entre sociétés belges
et établissements stables quant au taux du précompte mobilier appli-
cable aux dividendes étrangers reçus par ces contribuables : avant
l’entrée en vigueur de la loi du 25 juin 1973, les taux applicables
étaient respectivement de 20 et 10 % (2).

La clause de non-discrimination des conventions fiscales internatio-
nales est la seule disposition de ces conventions à se référer à la natio-
nalité et non à la résidence des contribuables.

Elle est en fait inspirée des clauses semblables figurant dans les
traités d’amitié, de commerce et de navigation. Ces traités prévoient
généralement que les nationaux d’un État ne seront pas soumis dans
l’autre État à un régime fiscal moins favorable que celui qui est
accordé aux nationaux du premier État.

Ils n’exigent pas expressément que l’étranger réclamant le bénéfice
de la clause se trouve dans la même situation que le national, mais
cette condition est considérée comme implicite et contenue dans la
notion même d’absence de discrimination (3).

La convention d’établissement franco-belge du 6 octobre 1927 (4)
prévoit que les sociétés ainsi que leurs succursales ne seront pas sou-
mises à une charge fiscale plus élevée dans l’ensemble que celle sup-
portée par les sociétés du pays (art. 8).

imposition des revenus dans l’état de la source 513

(1) Glineur , « Les revenus des participations, La compatibilité des régimes diffé-
rentiels d’imposition des établissements stables et des filiales avec le Traité de Rome »,
J.D.F., 1987, p. 91.

(2) Bruxelles, 2 décembre 1980, Gan, inédit, cité par Kirkpatrick « Examen de
jurisprudence (1968 à 1982), Les impôts sur les revenus et les sociétés », R.C.J.B., 1988,
p. 679.

(3) van Raad, Non-discrimination in International Taw Law, 1986, p. 88.
(4) M.B., 5 novembre 1927.



Cette clause d’assimilation aux nationaux des succursales est plus
généreuse et plus précise que celle de la convention fiscale et de la
plupart des conventions d’établissement. Elle ne peut être considérée
comme tacitement abrogée par la convention fiscale. Elle devrait
donc s’appliquer et interdirait, sur une autre base, la discrimination
que crée le Code des impôts sur les revenus à l’égard des succursales
de sociétés francaises (1).

Toutefois, cette convention n’a jamais reçu l’assentiment législatif
requis par l’article 68 de la Constitution pour les traités de commerce
et ceux qui pourraient lier individuellement les Belges ainsi que pour
ceux qui pourraient grever l’État (2).

Il a été jugé qu’un traité d’établissement était de ceux qui lient indi-
viduellement les Belges parce que les droits consentis aux étrangers en
Belgique peuvent restreindre ceux des Belges (3).

En l’espèce, un Français s’opposait, sur base de la convention, à
une déclaration de faillite pendant son service dans l’armée, la loi
applicable aux Belges suspendant l’exercice des voies d’exécution en
période d’appel sous les armes : cette loi restreignait le droit d’un
créancier belge et constituait un exemple d’obligation qui aurait été
imposée aux Belges à l’égard des Français par le Traité (4). La
convention ne sera donc pas appliquée par les tribunaux, mais sa
validité internationale n’est pas affectée par le défaut d’assentiment
législatif (5). L’État engagerait donc sa responsabilité internationale
s’il refusait de l’appliquer.

Comme l’a souligné jadis P.-H. Spaak, il serait d’ailleurs inadmis-
sible qu’un département ministériel, en l’espèce les Finances, se
retranche derrière l’absence d’assentiment législatif pour refuser d’ap-
pliquer un texte liant l’État et émanant d’un autre département, en
l’espèce les Affaires étrangères.

La discrimination, sur le plan du traitement fiscal, des revenus défi-
nitivement taxés, entre sociétés belges et établissements belges de
sociétés étrangères, paraît en tout cas contraire à l’article 52 du Traité
de Rome, imposant la suppression de toutes restrictions à la liberté
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(1) Rép. international, vo Impôts no 62.
(2) Schermers et Van Houtte, Internationaal en Europees Recht, 1985, p. 98.
(3) R.P.D.B, vo Traités internationaux, no 43.
(4) Comm. Bruxelles, 7 octobre 1939, R.W., 1940, Col. 405, confirmé par Bruxelles,

1er mai 1940, Pas., 1941, II, 62, soulignant incidemment que la faillite n’est pas une
mesure d’exécution.

(5) Smets, L’assentiment des chambres législatives aux traités internationaux et l’ar-
ticle 68, alinéa 2 de la Constitution belge, Bruxelles, 1964, p. 73.



d’établissement en Belgique des ressortissants d’un État membre de la
Communauté (1), auxquels l’article 58 du Traité assimile les sociétés
constituées en conformité de la législation d’un État membre.

Les ressortissants et sociétés des États membres doivent avoir accès
aux activités non salariées dans les mêmes conditions que les ressor-
tissants de l’État d’accueil (2).

En condamnant la législation française qui refuse le bénéfice de
l’avoir fiscal aux succursales situées en France de sociétés d’assu-
rances d’autres États membres, la Cour de justice des Commu-
nautés (3) a d’abord souligné que justifier la différence de traitement
des sociétés françaises et des sociétés étrangères par le seul fait que
celles-ci n’ont en France qu’un établissement et non leur siège social
revient à vider la clause d’égalité de traitement de son contenu.

La même critique pourrait s’adresser au raisonnement tenu par la
Cour de cassation à l’égard de la clause de non-discrimination des
conventions fiscales.

La Cour de justice a ensuite constaté qu’en définissant de façon
identique la base imposable des sociétés françaises et des succursales
de sociétés étrangères, le législateur français a reconnu qu’aucune dis-
tinction objective fondée sur la situation de leur siège ne se justifiait.
Il ne peut dès lors refuser à la succursale d’une société constituée
dans un État membre de la Communauté un avantage accordé aux
sociétés nationales dans le cadre de cette même imposition.

Cette motivation est directement transposable au refus par la Bel-
gique d’accorder aux succursales de sociétés d’États membres l’impu-
tation et le remboursement des précomptes afférents aux revenus défi-
nitivement taxés.

Le Code des impôts sur les revenus taxe en principe de la même
façon les établissements belges de sociétés étrangères et les sociétés
belges : l’impôt est établi sur l’ensemble des revenus professionnels
d’origine belge de l’établissement, parmi lesquels figurent notamment
les revenus mobiliers d’actifs affectés à l’activité professionnelle de
l’établissement (4).
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(1) Art. 52, al. 1er.
(2) Art. 52, al. 2.
(3) C.J.C.E., 28 janvier 1986, aff. 270/83, Commission c. République française, Rec.

1986, p. 273, cité supra.
(4) Van Crombrugge, « De winstbepaling van Belgische en vaste inrichtingen in

het internationaal fiskaal recht », T.R.V., 1988, p. 406, no 17.



Les quelques discriminations que le droit interne prévoit, telles que
la limitation des charges déductibles à celles qui se rapportent exclusi-
vement à l’établissement stable et l’application d’un taux supérieur à
celui de l’impôt des sociétés, sont en général éliminées par les conven-
tions préventives de la double imposition, conclues avec tous les pays
de la Communauté.

Les discriminations de taux qui subsistent dans certaines conven-
tions (Irlande, France, Luxembourg, Pays-Bas) peuvent d’ailleurs,
elles aussi, être remises en question sur base de l’article 52 du Traité
de Rome.

Il n’y a pas lieu de s’attacher à la différence de dénomination des
impôts appliqués : dès lors que l’impôt des sociétés et l’impôt des
non-résidents sont établis sur la même base, il s’agit d’impositions
identiques. Les revenus définitivement taxés sont exclus de la base
imposable dans les mêmes limites et dans les mêmes conditions, qu’il
s’agissent d’appliquer l’impôt des non-résidents ou l’impôt des
sociétés. Seuls les imputations et remboursements des précomptes
mobiliers sont refusés, alors que ces précomptes sont néanmoins
ajoutés au revenu pour en déterminer la quote-part imposable.

Si la Cour de justice n’exclut pas en principe l’existence de diffé-
rences objectives pouvant justifier un traitement fiscal différent des
succursales des sociétés d’États membres et des sociétés nationales de
l’État d’accueil, force est de constater qu’aucun élément de ce type ne
justifie le refus des avantages liés aux précomptes accompagnant les
revenus définitivement taxés en Belgique, pas plus que celui du béné-
fice de l’avoir fiscal en France. La justification traditionnelle selon
laquelle la Belgique ne peut percevoir de précompte sur les dividendes
distribués par la société étrangère concerne les actionnaires de la
société étrangère et non l’imposition de celle-ci : elle ne peut appuyer
le traitement spécial réservé à certains éléments du bénéfice de la suc-
cursale, qui n’ont aucune vocation particulière à être, plus que
d’autres, distribués sous forme de dividendes.

Dans d’autres pays, même lorsque la loi nationale permet encore
de traiter différemment les entreprises nationales et les établissements
stables de sociétés étrangères, l’administration applique spontanément
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le principe de non-discrimination : ainsi en est-il en Italie, pour l’oc-
troi du crédit d’impôt attaché aux dividendes de source italienne (1).

Clause spéciale

M. Glineur avait, dans une étude complète du problème (2),
démontré que la loi belge était contraire aux clauses conventionnelles
de non-discrimination des établissements stables lorsque la conven-
tion rattachait les dividendes au revenu de l’établissement stable et
renvoyait pour l’imposition des revenus d’une participation belge rat-
tachée à un établissement à l’article 7, d, de la Convention modèle de
l’OCDE définissant les bénéfices attribuables à un établissement
stable.

La clause de non-discrimination, selon cet auteur, doit également
s’appliquer lorsque la convention ne renvoie pas, en ce qui concerne
les dividendes attribués à un établissement stable, à la disposition
relative à ces établissements, mais se borne à prévoir que, dans ce
cas :

— la Belgique peut percevoir le précompte mobilier conformément à
sa législation (par exemple Danemark, États-Unis, Grèce, Israël,
Pologne) (3) ;

— les limitations du taux du précompte mobilier ne s’appliquent pas
(par exemple Islande, Japon, Malaisie) ;
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(1) Liccardi, « Il trattamento tributario delle stabili organizzazioni, Problemi e
considerazioni », dans Tax Policy and Economy, The impact of fiscal structure on inter-
national relations, Atti del convegno di Caserta, A cura di Antonio Pistone, Padoue,
1988, p. 496.

(2) « Le régime des revenus définitivement taxés dans le chef des sociétés non rési-
dentes — Persistance de dispositions discriminatoires dans le cadre des conventions
internationales préventives de la double imposition », R.G.F., 1983, p. 129 ; contra,
Comm. Conv. 10/402. Bruxelles, 28 mai 1993 et 17 juin 1993, Courr. fisc., 1993, p. 635,
obs. Behaeghe.

De même, en France, sur base de la même disposition conventionnelle, ont été
déclarées inapplicables aux sociétés d’États contractants les dispositions de droit
interne refusant aux succursales le bénéfice du régime des sociétés mères (Trib. adm.
Paris, 13 décembre 1982, Dr. fisc., 1983, no 43, Comm. 1964, confirmé par Cons. Ét.
fr., 7e et 9e s.-sect., 18 novembre 1985, R.G.F., 1987, p. 246, Rev. jur. fisc., 1986,
no 100, Dr. fisc., 1986, no 9, Comm. 345, concl. Fouquet, Dall., 1986, J, 254, obs.
Tixier et Lamulle) et le régime de l’avoir fiscal (Instruction du 31 juillet 1986,
BODGI, 43.1.86).

(3) Dans les relations avec le Luxembourg, la Belgique réduit le taux du précompte
de dix points en faveur des établissements stables belges de sociétés luxembourgeoises,
sur base de la réciprocité et dans le cadre de la procédure amiable (Comm. Conv. 10/
404).



— les dividendes sont imposables dans l’État où est situé l’établisse-
ment conformément à sa législation interne (par exemple Canada,
Espagne, Italie, Malte, Maroc, Philippines, Portugal, Roumanie,
Singapour, Tchécoslovaquie, Tunisie).

Les deux premiers types de dispositions se bornent à réserver, sura-
bondamment, l’application du taux de droit commun du précompte.
Le troisième, en revanche, pourrait être considéré comme permettant
à la Belgique d’imposer les dividendes belges selon des modalités dis-
tinctes de celles de la taxation des établissements stables. Dès lors,
toutefois, que la loi rattache ces dividendes aux profits de l’établisse-
ment, la clause de non-discrimination fait obstacle au refus d’imputa-
tions accordées aux entreprises belges.

Le protocole belgo-allemand prévoit, aux termes de l’article 15, 2o,
que l’article 24 de la convention n’oblige pas un État contractant à
appliquer aux dividendes reçus par un établissement le même régime
que celui qui s’appliquerait, en vertu de sa législation, aux dividendes
reçus par une société résidente. Il s’agit là d’une réserve expresse, qui
fait obstacle à l’application de la clause de non-discrimination.

Les articles spéciaux des conventions ne règlent que le sort de reve-
nus trouvant leur source dans l’un des États contractants, en l’espèce
en Belgique.

Si le dividende est d’origine étrangère, la seule application de la
clause de non-discrimination conduit à l’égalité de traitement, sans
qu’il soit nécessaire d’examiner le libellé de l’article conventionnel
relatif aux dividendes.
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SOUS-CHAPITRE IV. — DROIT COMPARÉ

FRANCE

L’évolution jurisprudentielle tend à éliminer certaines discrimina-
tions subsistant en droit fiscal interne à l’égard des établissements
stables d’entreprises étrangères (1).

Le juge de l’impôt a interprété dans un sens favorable au redevable
étranger des clauses conventionnelles reproduisant l’article 24,
point 4, de la convention modèle OCDE, selon lequel « l’imposition
d’un établissement stable qu’une entreprise d’un État contractant a
dans l’autre État contractant n’est pas établie dans cet autre État
d’une façon moins favorable que l’imposition des entreprises de cet
autre État qui exercent la même activité » (convention franco-ita-
lienne).

Régime des sociétés mères et filiales

En France, l’article 145 du Code général des impôts permettait à
une société mère de déduire de son bénéfice imposable 95 % (2) du
dividende reçu de filiales, françaises ou étrangères, à condition que les
deux sociétés revêtent la forme de sociétés par actions ou de SARL,
qu’il existe entre elles un pourcentage minimum de participation de
10 % ou que le prix de revient de cette dernière soit au moins égal
à 150 millions de francs (article 85 de la loi de Finances pour 1987),
et que les titres de la filiale aient été souscrits à l’émission ou, à
défaut, fassent l’objet d’un engagement pris par la société mère de les
conserver pendant deux ans au moins.

Ce régime, analogue au régime belge des revenus définitivement
taxés, vise à éviter la double imposition économique des bénéfices de
sociétés.

(1) G. Tixier et J. Malherbe , obs. sub Bruxelles, 13 janvier 1987, « Clauses conven-
tionnelles de non-discrimination et établissements stables », J.D.F., 1987, p. 235.

(2) Portés aujourd’hui à 100 %.



La loi le réservait aux sociétés mères de nationalité française et les
établissements stables de sociétés étrangères se trouvaient donc
exclus.

Les auteurs du modèle de convention de l’OCDE ont envisagé le
problème que poserait la clause imposant l’égalité de traitement entre
établissements stables et entreprises nationales dans le cadre de l’ap-
plication du régime des dividendes distribués par une société à une
autre.

Le commentaire du projet de convention expose les deux thèses en
présence. Certains États considèrent que les régimes spéciaux doivent
être appliqués aux établissements stables puisqu’ils ont pour but
d’éviter la double imposition des bénéfices réalisés par une filiale et
distribués à une société mère. L’impôt sur les bénéfices n’est donc
prélevé qu’à un seul stade, au niveau de la filiale. Il n’est pas équi-
table de laisser à l’État du siège de la société mère le soin d’éviter
cette double imposition car normalement cet État exonérera les béné-
fices de l’établissement stable étranger ou percevra un impôt peu
élevé (1) pour une imputation double.

D’autres États considèrent qu’il appartient à l’État du siège de la
société mère d’éviter la double imposition économique. En effet, la
perte de recettes fiscales résultant de l’exonération des dividendes est
partiellement compensée par la taxation lors de la redistribution par
la société mère, soit à la retenue à la source, soit à l’impôt sur le
revenu dans le chef des actionnaires dont on peut présumer qu’ils ont
la même nationalité que la société mère. Ces impôts ne peuvent être
perçus par l’État où est situé l’établissement stable. Ils craignent en
outre l’évasion fiscale résultant de la localisation artificielle de partici-
pations dans l’établissement stable afin de bénéficier de l’exonéra-
tion (2).

Les auteurs du commentaire conseillent dès lors aux États d’indi-
quer clairement l’interprétation qu’ils donnent à l’article 24.4, dans
leurs conventions internationales (3).

Ils proposent des solutions permettant de répondre à certaines
objections :

— la perception sur les dividendes payés par des filiales à des établis-
sements stables d’une retenue à la source au même taux que celle
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(1) Comm. OCDE, art. 24.30.
(2) Comm. OCDE, art. 24.31.
(3) Comm. OCDE, art. 24.3.



qui serait perçue sur les dividendes payés directement par la filiale
au siège central de la société mère dans l’État cocontractant ;

— à défaut de dispositions de droit interne autorisant cette percep-
tion, la limitation de l’application de l’exonération de façon que
l’impôt perçu par l’État de la source sur les dividendes soit le
même, que les dividendes soient reçus par un établissement stable
ou directement par le siège central de la société mère dans l’État
cocontractant (1).

Ni la convention franco-italienne du 29 octobre 1958, appliquée
par le Conseil d’État français, ni la convention franco-belge du
10 mars 1964, cette dernière étant d’ailleurs antérieure à la publica-
tion du premier modèle de l’OCDE, même si elle est inspirée des pro-
jets existants, ne contenaient de dispositions spéciales relatives à l’ap-
plication de la clause de non-discrimination.

Cette dernière repose sur deux principes.
Le premier concerne l’octroi par un État « de certains aménage-

ments ou facilités à des personnes ayant une nationalité étrangère et
dont ne profitent pas ses propres nationaux » (2). Sont ainsi visés les
pays en voie de développement qui accordent des avantages fiscaux
aux investisseurs étrangers pour stimuler leur économie.

Comme le souligne Bernard Plagnet (3), « si ce principe prévoit des
mesures en faveur des étrangers, il est plus douteux qu’il permette de
réserver des privilèges à des nationaux ».

Le deuxième principe porte sur « la similitude des situations ». Le
commentaire dont est assorti le modèle de l’OCDE précise que cette
expression « doit s’entendre de contribuables (personnes physiques,
personnes morales, sociétés de personnes et associations) placés, au
regard de l’application de la législation et de la réglementation fiscale
de droit commun, dans des conditions de droit et de fait analogues ».

Ainsi, le tribunal administratif de Paris, par un jugement du
13 décembre 1982 (4), a estimé que la société italienne d’assurances
dont l’établissement stable se voyait refuser la restitution de la frac-
tion de l’imposition correspondant aux dividendes tirés de la partici-
pation qu’elle détenait dans une société anonyme française, incorpo-
rée à tort par l’établissement dans ses bénéfices, devait bénéficier d’un
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(1) Comm. OCDE, art. 24.34 et 35.
(2) Comm. OCDE, art. 243.
(3) « Les clauses de non-discrimination incluses dans les conventions internationales

conclues par la France (impôts directs) », Dr. fisc., 1984, no 26, chron., p. 872.
(4) Dr. fisc., 1983, no 43, Comm. 1964.



régime fiscal qui ne soit pas moins favorable que celui consenti aux
sociétés françaises d’assurances et pouvait dès lors réclamer le béné-
fice du régime fiscal des sociétés mères.

Dans ses conclusions devant le Conseil d’État, le commissaire du
gouvernement Fouquet a souligné que l’égalité de traitement concer-
nait toutes les dispositions fiscales applicables aux entreprises fran-
çaises de même nature, y compris le régime des sociétés mères, en
l’absence d’une réserve faite par la convention quant à ce régime. Le
Conseil d’État a adopté cette thèse (1).

Avoir fiscal

La même interprétation devait conduire à accorder, en se fondant
sur une clause conventionnelle de non-discrimination, aux succursales
françaises de sociétés étrangères le bénéfice de l’avoir fiscal qui est
réservé par l’article 158ter du Code général des impôts aux personnes
ayant leur domicile ou leur siège en France.

L’Administration a tiré les conséquences de cette jurisprudence
dans une instruction du 31 juillet 1986 (2). Le régime des sociétés
mères et l’attribution de l’avoir fiscal sont désormais accordés aux
États ayant conclu avec la France des conventions fiscales incluant
des accords de non-discrimination envers les établissements stables
(entre autres États de la CEE, États-Unis, Japon, Canada).

L’actionnaire d’une société française bénéficie en principe d’un
avoir fiscal égal à la moitié du taux normal de l’impôt des sociétés
applicable aux dividendes qu’il perçoit. Une société mère ne peut
bénéficier de cet avoir fiscal parce que les dividendes qu’elle reçoit
n’entrent pas dans son bénéfice imposable. En cas de redistribution
par une société du bénéfice non taxé, la société distributrice doit
acquitter un précompte qui est égal au montant de l’avoir fiscal dont
bénéficiera l’actionnaire. L’avoir fiscal attaché au dividende reçu par
une société mère peut être imputé sur ce précompte comme d’ailleurs,
s’il existe une convention internationale, les crédits d’impôt étrangers
correspondant aux retenues à la source perçues sur les dividendes de
filiales étrangères.
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(1) Cons. Ét. fr., 7e et 9e s.-sect. 18 novembre 1985, Rev. jur. fisc., 1986, no 100, Dr.
fisc., 1986, no 9, Comm. 345, concl. Fouquet, Dall., 1986, J., 254, note Tixier et
Lamulle.

(2) BODGI 43.1.86.



Lorsqu’une société reçoit des dividendes en dehors du régime des
sociétés mères, elle peut imputer l’avoir fiscal, mais l’excédent n’est
pas remboursé.
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QUATRIÈME PARTIE

PRÉVENTION DE L’ÉVASION
FISCALE INTERNATIONALE





Chaque État a intérêt à prévenir la fraude frappant ses impôts ;
progressivement émerge la notion que tous les États ont intérêt à pré-
venir la fraude frappant non seulement leurs propres impôts, mais
également ceux des autres États.

Encore faut-il déterminer quand il y a fraude, et quand il y a
simple recherche de la voie la moins imposée (1).

(1) Voy. Van Houtte , « Belastingontduiking en ‘fiscale onderschatting’ », in Recht
in Beweging. Opstellen aangeboden aan Prof. Dr. Ridder R. Victor, 1973, p. 1231 ;
« Evasion fiscale/Fraude fiscale », Cah. dr. fisc. int., 1983, vol. LXVIIa ; Margairaz,
La fraude fiscale et ses succédanés, 1970, 534 p. ; Th. Delahaye, Le choix de la voie
la moins imposée — Etude de droit fiscal comparé, 1977, 230 p.





TITRE PREMIER

ÉMIGRATION

SOUS-TITRE PREMIER

DROIT BELGE

Déjà en 1984, le législateur belge avait fortement réduit, en matière
de taxation des capitaux de pension, le champ d’application de la
taxation au taux plein d’une rente fictive correspondante, au bénéfice
du régime de taxation immédiate à un taux réduit. En effet, la rente
fictive cesse d’être imposable en Belgique en cas d’émigration vers un
pays à convention, et ce pays ne taxera évidemment pas une rente fic-
tive.

Ce n’est qu’en 1992 que la Belgique a pris une véritable règle anti-
émigration. L’article 364bis du C.I.R. 1992 dispose « lorsque les capi-
taux [de pension], les valeurs de rachat [d’assurances-vie] et
l’épargne[-pension] visés à l’article 34 sont payés à un contribuable
qui a préalablement transféré son domicile ou le siège de sa fortune
à l’étranger, le paiement ou l’attribution est censé avoir eu lieu le jour
qui précède ce transfert ».

La loi ne précise pas s’il existe une limite à cette rétroactivité, par
exemple, le délai normal d’imposition de trois ans.

En tout cas, à défaut de règle conventionnelle expresse, cette règle
ne devrait s’appliquer qu’en cas d’émigration vers un pays sans
convention.





SOUS-TITRE II

DROIT COMPARÉ

ÉTATS-UNIS

Un citoyen américain qui renonce à sa nationalité reste pendant
dix ans imposable comme s’il était demeuré américain, du moins si
l’impôt ainsi déterminé est supérieur à celui dont il serait redevable
en tant qu’étranger, sauf si son changement de nationalité n’a pas
pour but principal l’évasion fiscale (1).

L’étranger qui a été résident pendant trois ans, qui cesse de l’être
et qui redevient résident après moins de trois ans sera taxé pour la
période de non-résidence comme s’il avait toujours été résident, pour
autant que l’impôt soit plus élevé s’il est ainsi déterminé (2).

(1) IRC § 877 (a).
(2) IRC § 7701 (b)(10).



ALLEMAGNE

Obligation limitée élargie

Sans changer de nature, l’obligation fiscale limitée est élargie
(erweitert) dans le chef de certains contribuables : les personnes physi-
ques qui, après avoir été soumises à l’obligation fiscale illimitée pen-
dant au moins cinq des dix années précédant leur émigration, dépla-
cent leur domicile dans un pays à faible imposition, tout en conser-
vant en Allemagne des intérêts économiques importants (1).

Un pays est censé offrir une faible imposition si, sur un revenu de
150.000 DM, celle-ci est inférieure de plus d’un tiers à celle qui pré-
vaudrait en Allemagne dans les mêmes conditions ; est également
visée l’hypothèse du contribuable ne s’établissant dans aucun pays.

Le contribuable est notamment considéré comme gardant en Alle-
magne des intérêts économiques importants s’il y conserve une
exploitation personnelle ou une participation de plus de 25 % dans
une société, s’il en retire des revenus excédant 120.000 DM ou 30 %
de ses revenus mondiaux ou s’il y possède un patrimoine excédant
300.000 DM ou 30 % de son patrimoine mondial.

En présence de ces conditions, le contribuable sera taxé pendant
dix ans, au taux qui aurait été applicable à son revenu mondial, sur
tous ses revenus de source allemande au sens, non plus du § 49 EStG,
mais du § 34 c (I) EStG ; il s’agit de tous les revenus qui, pour un
contribuable soumis à l’obligation illimitée, n’auraient pas été des
revenus étrangers.

Enfin, l’imposition limitée normale reprend ses droits pour chaque
exercice où le revenu ainsi défini n’excède pas 32.000 DM.

L’on a pu reprocher à ce système sa relative injustice puisque,
d’une part, il est facile à tourner, soit par la substitution de biens
étrangers à des biens allemands, soit par le recours à des sociétés
relais sortant des prévisions des §§ 5-7 AStG (7) et puisque, d’autre
part, il s’applique quel que soit le motif du départ, même en l’absence
de tout but d’évasion fiscale : la ratio legis est, en effet, de compenser

(1) AStG § 2.



l’Allemagne pour la possibilité qu’elle a donnée au contribuable d’y
créer sa fortune.

Plus-values latentes sur participations

Le contribuable qui a été assujetti à l’obligation illimitée pendant
dix années, même non consécutives, et cesse de l’être, se voit imposer
sur la plus-value latente de ses participations importantes (au sens de
l’article 17 EStG) dans des sociétés de capitaux allemandes (1). Le
revenu est imposable au taux moyen applicable aux autres revenus,
réduit de moitié (2).

Comme le fait générateur est le transfert de résidence, l’impôt
frappe encore un résident : il n’y aura pas matière à application de
la convention de double imposition existant, le cas échéant, avec le
pays de destination.

prévention de l’évasion fiscale internationale 533

(1) AStG § 6 — Vermögenszuwachsbesteuerung.
(2) EStG § 34.





TITRE II

PRIX DE TRANSFERT

Dans une entreprise multinationale, il est fréquent qu’une société
du groupe livre un bien ou fournisse une prestation de service à une
autre société du groupe. Cette opération est sans incidence sur le
résultat consolidé du groupe, si bien que la facturation juridique a
peu de signification économique.

Economiquement, il n’y a pas de vente, mais simple « transfert » ;
le prix de ce transfert est cependant une réalité juridique qui peut
avoir une considérable incidence fiscale. Même s’il n’y a pas de raison
de suspecter leur bonne foi a priori, les groupes multinationaux peu-
vent être tentés de manipuler les prix de transfert pour réduire la
charge fiscale globale de leur groupe en faisant apparaître le bénéfice
là où il sera peu taxé (1).

En raison des liens d’interdépendance qui unissent ces sociétés,
l’administration fiscale de chaque pays considère avec circonspection
les transferts de ressources qui s’opèrent entre elles, recherchant dans
chaque cas si ceux-ci ne revêtent pas un caractère anormal et n’ont
pas pour conséquence de faire échapper à l’impôt national des élé-
ments du bénéfice imposable (2).

Les législations nationales (3) prévoient généralement la possibilité
pour l’administration de redresser le bénéfice imposable lorsque les
transferts ont été opérés dans des conditions anormales et ont eu
pour effet de minimiser ce bénéfice.

(1) Voy. Prix de transfert et entreprises multinationales — Rapport du Comité des
affaires fiscales de l’OCDE, 1979 ; Prix de transfert et entreprises multinationales —
Trois études fiscales, OCDE, 1984.

(2) Saunders, « International : Transfer Pricing and the Multinational Enterprise »,
Eur. Tax., 1989, p. 251 ; Id., « Transfer Pricing and the Multinational Enterprise »,
Tax Planning International Review, 1989, no 5, p. 13 ; Dolan , « Intercompany Transfer
Pricing for the Laymen, special report », Tax Notes, 8 octobre 1990.

(3) Voy. p. ex. Van der Lande, « Transfer pricing : a Dutch report », Intertax,
1988, p. 152 ; Boidman, « Canada, Intercompany Transfer Pricing », Eur. Tax, 1991,
395 ; Berry, « Transfer Pricing in the United Kingdom », B.I.F.D., 1992, p. 111.





SOUS-TITRE PREMIER

DROIT CONVENTIONNEL GÉNÉRAL

CHAPITRE PREMIER. — CONVENTIONS
MODÈLES

Les autorités fiscales d’un État contractant peuvent, pour calculer
les sommes imposables, rectifier la comptabilité des entreprises si, par
suite des relations spéciales existant entre ces dernières, leurs livres ne
font pas apparaître les bénéfices réels, imposables, qu’elles réalisent
dans ce pays (1).

Il peut en résulter une double imposition économique : l’entreprise
de l’État A, dont les bénéfices ont été redressés, sera imposée sur un
montant de bénéfices au titre desquels son entreprise associée de
l’État B aura déjà été imposée. L’État B devra dès lors procéder lui-
même à un ajustement de façon à supprimer la double imposition,
mais uniquement à condition que les chiffres des bénéfices rectifiés de
l’entreprise de l’État A correspondent bien à ceux qui auraient été
obtenus si les transactions avaient été conclues dans des conditions
d’indépendance.

Le texte ne spécifie pas la méthode à employer pour effectuer cet
ajustement, réduction des bénéfices imposables ou dégrèvement d’im-
pôt.

En outre, il faut remarquer que, nonobstant ces ajustements, la
situation ne sera pas identique à celle qui aurait existé dans des
conditions d’indépendance, puisqu’en fait les bénéfices qui ont été
ajustés ont été encaissés par l’entreprise de l’État B et non par celle
de l’État A. Or, si la transaction avait été conclue dans des conditions
d’indépendance, l’entreprise de l’État A aurait, si elle avait voulu
transférer ses bénéfices à son entreprise associée, versé ceux-ci, ce qui

(1) Convention OCDE, art. 9. Sur le modèle 1992, cfr Fink , « Taxation of the per-
manent establishment (Articles 5 and 7), associated enterprises (Artcle 9) and the
mutual agreement procedure (Article 25) », Intertax, 1992, p. 676.



aurait entraîné d’autres conséquences fiscales, retenues à la source
par exemple.

La Convention ne prévoit pas d’ajustements « secondaires » des-
tinés à tenir compte de cette situation, mais rien n’empêche les États
contractants de les pratiquer si la législation nationale les y autorise.

Le texte ne résout pas non plus la question de savoir s’il faut fixer
un délai à l’expiration duquel l’État B ne sera plus tenu d’opérer
l’ajustement des bénéfices de l’entreprise. Les États sont libres de
fixer, dans leurs conventions bilatérales, une limite dans le temps à
cette obligation.
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CHAPITRE II. — RAPPORTS DU COMITÉ
DES AFFAIRES FISCALES DE L’OCDE

Le Comité des affaires fiscales de l’OCDE a adopté en janvier 1979
un rapport consacré à la détermination des prix de transfert fiscale-
ment acceptables au sein d’entreprises multinationales établies dans
différents États (1).

Le 11 mai 1979, le Conseil de l’OCDE a émis une recommandation
invitant les États membres à tenir compte des méthodes exposées
dans le Rapport pour la fixation de prix de libre concurrence dans
les transferts entre entreprises associées et à renforcer la coopération
de leurs administrations dans ce domaine.

La publication de ce rapport suit celle d’autres documents interna-
tionaux importants :
— les Principes directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises

multinationales ;
— la proposition de directive du Conseil des Communautés euro-

péennes concernant l’élimination des doubles impositions dans le
cas de correction des bénéfices entre entreprises associées (procé-
dure arbitrale), du 29 novembre 1976 (2), remplacée par un traité
ultérieur (cfr infra) ;

— la nouvelle version de convention modèle de l’OCDE pour la pré-
vention de la double imposition (1977) et particulièrement son
article 9 relatif aux entreprises associées ;

— les rapports des Nations Unies sur les traités fiscaux entre pays en
développement et pays développés.

Remarques liminaires

1. Le rapport se fonde sur le principe déjà incorporé dans l’ar-
ticle 9 du modèle de Convention de double imposition de l’OCDE
concernant le revenu et la fortune : les transactions entre firmes appa-
rentées doivent s’effectuer dans les conditions qui seraient convenues

(1) Prix de transfert et entreprises multinationales, 1979, suivi de Prix de transfert
et entreprises multinationales. Trois études fiscales, 1984. Cfr J. Malherbe , « Le rap-
port du Comité des affaires fiscales de l’OCDE : Prix de transfert et entreprises multi-
nationales (1979) », J.D.F., 1979, p. 395.

(2) J.O.C.E. no C 301 du 21 décembre 1976, p. 4.



entre entreprises indépendantes. Le rapport adopte donc une
méthode unitaire, fondée sur la comparaison des opérations, et non
une méthode globale, fondée sur la répartition des résultats.

2. Le rapport se limite aux transferts de marchandises, de techni-
ques (licences de brevets et know-how), de marques, de services et aux
prêts. Il exclut volontairement les transferts de droits de propriété lit-
téraire et artistique et les opérations immobilières et mobilières, por-
tant sur actions ou obligations.

3. Le premier rapport n’aborde pas le problème des ajustements
corrélatifs qui fait l’objet de l’article 9, § 2, de la Convention modèle :
lorsqu’un État redresse les profits d’un contribuable pour aligner une
opération sur les conditions de concurrence normale, l’État ayant
juridiction sur l’autre contribuable partie à l’opération devrait ajuster
de façon correspondante l’impôt levé sur le profit de ce dernier. Les
rédacteurs du rapport espèrent que leur œuvre rendra moins néces-
saires de tels ajustements (1).

§ 1er. — Principes généraux

Avant d’analyser différentes catégories d’opérations, les auteurs du
rapport dégagent les principes généraux qu’ils adoptent.

1. Le prix de transfert à retenir est en principe le prix de pleine
concurrence, pratiqué dans des circonstances comparables entre
entreprises indépendantes. À défaut, par exemple si les biens ou ser-
vices transférés sont particuliers au groupe (produits semi-finis, tech-
niques) ou si l’entreprise indépendante qui contracte avec le groupe
diffère des membres du groupe, par sa place dans le processus écono-
mique ou sa taille, il faudra recourir à la méthode du coût majoré
(prix de revient + coûts et marge bénéficiaire) ou à la méthode du
prix de revente (prix de vente − marge bénéficiaire).

On remarquera que ces méthodes sont inspirées des Regulations
américaines prises en application de la section 482 de l’Internal Reve-
nue Code (2).

2. Le rapport rejette les méthodes globales ou directes de réparti-
tion des bénéfices et les méthodes proportionnelles liant les bénéfices
au coût, au chiffre d’affaires ou à la main-d’œuvre de chaque entre-
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(1) Voy., sur cette question, le rapport du Comité des affaires fiscales de l’OCDE
de 1984, ci-après.

(2) Comp. Hamaekers , « The Arm’s Length Principle and the Role of Compa-
rables », B.I.F.D., 1992, p. 602.



prise (1). associée. Le fisc, même dans le pays de la société mère, ne
peut disposer des informations économiques lui permettant d’appré-
cier les fonctions, les risques et les justifications du bénéfice des
diverses entreprises en cause. Le recours non coordonné à ces
méthodes peut engendrer une double imposition.

Toutefois, le maintien d’une entreprise encourant des pertes répé-
tées peut être l’indice d’un transfert injustifié de bénéfices, sauf s’il
s’explique par des motifs politiques ou sociaux.

3. Le rapport n’est pas davantage favorable à la fixation de marges
à l’intérieur desquelles les prix seraient acceptés sans contestation par
l’administration. Les Regulations américaines reconnaissent de tels
safe havens, par exemple en matière de taux d’intérêt.

4. Le rapport reconnaît l’existence d’arrangements globaux, pré-
voyant une seule rétribution en contrepartie de prestations complexes
(brevets, procédés, services, bail d’installations) et de compensations
entre fournitures réciproques. Là aussi, les autorités devront les
apprécier par comparaison avec les conditions dont les parties indé-
pendantes conviendraient. La décomposition des éléments de l’accord
pourra être nécessaire, par exemple si une retenue à la source s’appli-
que à certains paiements (redevances, intérêts) et non à d’autres.

5. Les interventions de l’État, plus particulièrement le contrôle des
prix et le contrôle des changes, influencent les prix de transfert.

Un intérêt dû peut être bloqué dans le pays de l’emprunteur par
la réglementation du change. La déduction devrait néanmoins en être
admise, même si le pays du prêteur tient compte du blocage pour dif-
férer l’imposition du créancier.

6. L’administration des douanes, également appelée à évaluer les
marchandises importées, se réfère aussi au prix de pleine concurrence.

Des divergences peuvent apparaître entre le prix qu’elle retient et
celui que déterminera l’administration fiscale, qui n’examinera l’opé-
ration que longtemps après le franchissement de la frontière. Une
concertation est souhaitable.
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(1) Comp. Overgauw, « Transfer pricing — The profit comparison method, at best
a costly check to see if further audit is necessary, but not suitable to determine transfer
prices ? », Intertax, 1992, p. 407.



§ 2. — Transferts de marchandises

Le rapport traite des ventes de matières premières, de produits
semi-manufacturés et de produits finis, mais non de biens immobi-
liers, de minerais, d’actions et d’obligations. Il n’examine ni le crédit-
bail, ni la fourniture d’installations clé en mains.

Le prix des marchandises doit être fixé sur base du prix résultant
des forces normales du marché, telles qu’elles agiraient sur des entre-
prises non apparentées. Le prix fait peut toutefois s’en écarter dans
certaines circonstances. Il y aura lieu de vérifier si elles joueraient
également dans les relations entre firmes indépendantes.

1. Certaines marchandises peuvent être fournies gratuitement ou à
des prix sacrifiés : le but sera d’aider un client en difficulté pour
conserver un débouché, de favoriser la vente d’autres produits de la
gamme, de pénétrer sur un marché ou d’y améliorer sa position.

Si une entreprise située dans un pays était amenée à fabriquer de
façon durable un produit vendu à perte, le service qu’elle rend aux
autres fabricants du groupe devrait être rétribué par une commission
appropriée.

2. L’État peut influencer le prix pratiqué, notamment par l’octroi
de subventions, le contrôle des salaires et celui des prix. Si le contrôle
des prix limite le bénéfice réalisé au stade où le contrôle est imposé,
le prix d’achat à l’importation pourra difficilement être critiqué s’il
est comparable à celui des importations faites sur des marchés libres.

Il peut cependant exister des cas où même un acheteur indépendant
pourrait persuader son fournisseur de modérer ses prix. Les mêmes
considérations devraient alors s’imposer au sein d’un groupe.

Les méthodes traditionnelles, citées plus haut, trouvent ici leur
application normale.

A. Méthode du prix comparable sur le marché libre

Il y aura lieu de comparer :

— des marchés économiquement et géographiquement comparables ;
— des stades comparables du marché : gros ou détail, par exemple ;
— des marchandises comparables : si elles ne sont pas identiques,

encore faut-il que les différences puissent se mesurer par des ajus-
tements de prix. La marque et d’autres signes distinctifs peuvent
être générateurs de différences de prix. Les imitations se vendent
moins cher que les produits brevetés.
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Il faut également tenir compte du volume des ventes, de leur date
et des conditions accessoires : frais de transport, d’emballage et de
commercialisation ; garanties ; termes de paiement.

Les fluctuations monétaires ou les conditions liés à l’inflation peu-
vent également influencer le prix final ou les conditions de paiement
(versement anticipé, indexation).

Au sein d’un groupe, la fourniture de services annexes ou de biens
incorporels accompagne souvent les ventes, particulièrement celles de
produits à haute technologie. Leur rétribution est parfois incluse dans
le prix.

B. Méthode du prix de revente

Du prix de revente à un acheteur indépendant est déduite une
marge appropriée couvrant les frais et le bénéfice du vendeur.

Cette méthode n’est aisément applicable que si le vendeur membre
du groupe n’ajoute pas à la valeur des marchandises d’éléments
importants, en les transformant, en les incorporant dans un autre
produit, en les faisant bénéficier d’une marque ou d’un autre droit
incorporel.

Le prix de revente devra être relevé à une époque pas trop éloignée
de celle de la vente.

La hauteur de la marge bénéficiaire normale dépend du rôle du
vendeur et des risques courus par lui : transport, conditionnement,
commercialisation, publicité, garantie, risques de la propriété, finan-
cement des stocks.

S’il est établi dans un havre fiscal, ne prend pas livraison des mar-
chandises et les revend à des clients résidant ailleurs, son intervention
ne justifie qu’une rémunération minime, sauf si elle s’accompagne
d’une compétence particulière dans la commercialisation ou de la
prise en charge de risques particuliers.

L’octroi d’un droit exclusif de revente influence aussi la marge
bénéficiaire du revendeur.

C. Méthode du prix de revient majoré d’une marge bénéficiaire

Le prix de revient est majoré d’une marge bénéficiaire appropriée.

Cette méthode s’applique surtout à des cas particuliers : ventes de
produits semi-finis entre unités du groupe, ventes faisant suite à des
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accords d’utilisation d’installations communes ou de livraisons à long
terme, achats à une unité qui remplit un rôle de sous-traitance.

Même en pleine concurrence, cette méthode est utilisée pour la fac-
turation de produits spécialisés fabriqués sur demande d’un seul
client (matériel militaire, certaines usines livrées clé en main).

La détermination du prix de revient est difficile, notamment en rai-
son des variations de méthodes de la comptabilité analytique d’ex-
ploitation. Celle-ci pourra être utilisée si l’entreprise a recouru à la
même méthode pour le calcul des prix appliqués à des acheteurs indé-
pendants.

Le prix de revient doit comprendre le coût direct et une quote-part
des coûts indirects, notamment des frais de recherche et de dévelop-
pement, sauf s’il s’agit de la liquidation d’une production marginale.

La variation des coûts dans le temps et la répartition des charges
afférentes aux immobilisations rendent nécessaire l’utilisation de
moyennes.

La répartition des coûts indirects entre unités de production est
délicate. Doit-elle être proportionnelle au chiffre d’affaires, aux effec-
tifs, au coût salarial ?

Certaines charges peuvent aussi être réparties entre acheteur et ven-
deur, selon le rôle et les risques de chacun.

La marge bénéficiaire sera déterminée par référence à la marge du
fabricant sur des articles similaires vendus dans des conditions de
concurrence. À défaut, elle sera comparée à celle d’autres vendeurs,
à condition que leurs activités soient analogues.

Choix de la méthode

S’il existe un prix comparable sur le marché libre, il n’y a pas lieu
de rechercher une autre évaluation du prix normal. À défaut, l’accent
sera mis sur la production et la recherche, donc sur le prix de revient,
si la marchandise constitue une innovation importante. Il sera mis sur
la commercialisation, donc sur le prix de revente, si la marchandise
est normalisée.

La méthode du prix de revient majoré néglige la demande, donne
un poids excessif au coût initial et peut déboucher sur un prix que
le marché ne garantirait pas.
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Autres méthodes

Les autres méthodes sont jugées imprécises par les experts de
l’OCDE. Parfois, les résultats de diverses entreprises d’un secteur
sont comparés, particulièrement le bénéfice brut provenant des ventes
de marchandises ou de groupes de marchandises.

Le bénéfice global provenant d’une vente peut être divisé entre
entreprises associées selon une clé de répartition.

Le rendement des capitaux investis est comparé avec le rendement
obtenu par des entreprises similaires, après ajustement requis par les
différences de structure financière.

Le rendement des capitaux investis est comparé avec celui d’autres
emplois possibles.

§ 3. — Transferts de techniques
et de marques

A. Transferts de techniques (brevets et know-how)

1. Licences

Les redevances payées en exécution d’accords de licence ne seront
déductibles que si le droit est réellement utile à l’entreprise.

Il est normal qu’un tel accord soit écrit.
Le prix convenu doit être celui qui serait pratiqué entre entreprises

indépendantes. Il n’y a aucune raison de refuser la déduction parce
que le bénéficiaire du paiement est une entreprise apparentée.

Le paiement est généralement périodique et lié à la production, aux
ventes ou, plus rarement, aux bénéfices du licencié. Un versement for-
faitaire remplace parfois les redevances ou s’y ajoute. Si la concession
du droit s’accompagne d’une vente de produits semi-finis, la contre-
partie de la licence peut être comprise dans le prix des marchandises
ou être payée séparément. Le fisc vérifiera s’il n’y a pas de double
emploi.

Pour déterminer le prix de pleine concurrence, on examinera les
contrats conclus par le cédant avec des partenaires indépendants, les
offres de tiers, les sous-licences consenties par le licencié et, plus rare-
ment, les opérations similaires réalisées dans le même secteur indus-
triel. Il n’est pas possible de fixer des normes, par exemple sous forme
de pourcentage des ventes.

Dans ces comparaisons interviennent de nombreux facteurs :
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— les bénéfices escomptés par le licencié et donc les conditions du
marché ;

— l’étendue territoriale de la licence, son caractère exclusif ou non,
les restrictions à l’exportation des biens produits sous licence ;

— l’assistance technique éventuelle du cédant ;
— les investissements à effectuer par le licencié ;
— l’originalité et la durée utile du brevet ou du know-how ;
— la part de l’élément fabriqué sous licence dans le produit final ;
— l’obligation du licencié de communiquer au cédant les perfection-

nements découverts.

Les frais exposés par le cédant pour créer le droit incorporel sont
difficiles à isoler et ne fournissent guère d’indications sur le caractère
utile de la recherche.

L’administration se livre parfois, pour juger de l’utilité du droit
concédé, à la comparaison des bénéfices d’une entreprise sur une lon-
gue période avec ceux d’autres entreprises du même secteur.

2. Accords de contribution aux dépenses de recherche et de dévelop-
pement

Au lieu de recourir à la concession de licences postérieures à la
création de valeurs incorporelles, les entreprises d’un groupe peuvent
convenir de contribuer au coût d’une recherche commune ou de tout
le programme de recherche du groupe en échange de l’utilisation gra-
tuite des résultats de la recherche (1).

Ces accords sont fréquents aux États-Unis où le fisc admettait un
tel partage de coûts, sans adjonction d’une marge bénéficiaire, à
condition que les participants acquièrent un droit spécifique sur les
biens créés (2).

Comme les contrats de licence, de tels accords devront répondre
aux besoins réels des entreprises concernées, qui seront en principe
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et Musher , « Qualified cost sharing arrangements under proposed regulations imple-
mentig section 482 of the US Internal Revenue Code », Intertax, 1992, p. 344.



des entreprises manufacturières, et être écrits. Les travaux effectués
devront être justifiés. Si une entreprise n’en retirait pas d’avantage au
cours d’une longue période, le maintien de sa participation devrait
être jugé anormal.

Les sommes à répartir comprendront les coûts directs et certains
coûts indirects qui y sont liés, à concurrence du coût net, c’est-à-dire
sous déduction des recettes produites par la cession de droits à des
tiers.

Contrairement à la règle adoptée aux États-Unis, elles peuvent
même inclure une marge bénéficiaire, si le bénéfice rémunère l’organi-
sation et la conduite du projet, à l’exclusion des risques, ceux-ci étant,
par hypothèse, répartis.

La réparation se fera au prorata des avantages escomptés qui
seront souvent, mais pas toujours, proportionnels au chiffre d’affaires
des participants.

B. Transferts de marques et de noms commerciaux

Au contraire des brevets et procédés, la marque ne confère pas un
monopole de production. Des articles identiques à ceux que couvre
la marque peuvent être vendus sous une autre dénomination. En
revanche, son usage est indéfini dans le temps. Sa création n’est pas
coûteuse, mais son lancement entraîne des dépenses considérables.

La licence de marque s’accompagne parfois de la fourniture des
marchandises à vendre sous la marque, d’une licence de brevet, d’une
assistance technique.

La recherche d’un prix de pleine concurrence est donc plus difficile
qu’en matière de brevets ou procédés techniques. La valeur de la
marque dépend :

— de son ancienneté et de sa notoriété ;
— des obligations mises à charge du licencié.

Le fisc pourra prendre connaissance des redevances demandées
pour l’usage de marques similaires et des frais encourus pour déve-
lopper la marque. Ces informations ne permettent guère de conclu-
sions quant à l’avantage tiré de l’usage de la marque. Les frais
exposés pour le maintien de la valeur de la marque, notamment la
publicité, sont plus significatifs.
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§ 4. — Prestations de service

Un paiement au titre de rétribution de services ne sera admis en
déduction que si l’entreprise en a retiré un avantage réel et direct et
si le service ne fait pas double emploi avec un autre, déjà rendu dans
l’entreprise.

Les prestations de service sont divisées en trois catégories :

— les activités de la société mère en sa qualité d’actionnaire ne peu-
vent être facturées aux autres membres du groupe : vérification et
consolidation des comptes, tenue des assemblées, recherche de
financements destinés à l’extension du groupe, etc. ;

— d’autres services sont rendus dans l’intérêt commun de la société
mère et des filiales, souvent dans une mesure inégale entre celles-
ci : coordination et contrôle ; prise de certaines décisions de direc-
tion ;

— certains services, juridiques ou financiers par exemple, ainsi que
des prestations d’aide épisodique rendue sur demande sont claire-
ment assurés dans le seul intérêt de la filiale et sont identiques à
ceux que rendrait une entreprise indépendante.

Le paiement prend souvent la forme d’un montant forfaitaire.
L’administration vérifiera s’il n’existe pas de double emploi, par
exemple entre des facturations d’assistance technique et des rede-
vances de licence de brevet ou de know-how.

Pour déterminer le prix de pleine concurrence, on peut examiner les
prix pratiqués par des entreprises rendant des services similaires ou
les prix facturés par le groupe à des tiers pour de tels services.

À défaut, on partira des coûts, directs et indirects. L’addition d’une
marge bénéficiaire ne peut en principe être exclue. Elle est particuliè-
rement justifiée si la société est une entreprise de services ou si, sans
l’être, elle se trouve particulièrement à même de rendre les services ou
si leur coût représente une fraction importante des dépenses de l’en-
treprise bénéficiaire.

Parfois, les résultats de l’entreprise associée peuvent fournir une
indication.

Les preuves à fournir comprendront les livres justificatifs des coûts,
si la facturation est basée sur ceux-ci, ou le texte d’un accord de
contribution aux dépenses, si cette formule est appliquée. On y ajou-
tera, pour la vérification de l’application de l’accord, les factures, jus-
tificatifs de dépenses, relevés de temps consacré, titres de transport,
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« ainsi que la justification du flux de services rendus au cours d’une
période appropriée » (1).

Même si la facturation de services comprend un élément de béné-
fice, elle ne devrait pas donner lieu à retenue à la source.

§ 5. — Prêts

Le premier rapport ne traite pas des problèmes propres aux entre-
prises bancaires ou financières (2).

La première difficulté qu’il rencontre consiste à distinguer les prêts
et les apports en capital. En présence de pratiques nationales diver-
gentes, trois orientations sont possibles :

1) Un test multi-critères, prenant en considération notamment :

— l’existence d’une promesse inconditionnelle de payer à l’échéance ;
— le fait que le prêt soit subordonné aux autres créances ;
— la convertibilité des obligations en actions ;
— la répartition des titres de créances entre actionnaires au prorata

de leurs actions ;
— les droits des créanciers en cas de défaut de paiement d’intérêts.

2) Un critère unique basé sur le rapport entre fonds propres et
fonds étrangers, difficilement déterminable vu la variété des situations
particulières.

3) Une règle fondée sur un niveau minimum de participation au
capital par des non-résidents.

Dans le cas de crédits commerciaux, les pratiques normales des
affaires doivent guider le fisc : le retard de paiement ne doit être
assorti d’intérêts que si une entreprise indépendante l’aurait exigé.

Même en vue du lancement d’une entreprise, il serait anormal de
lui consentir un prêt sans intérêt. Celui-ci est dû, bien que son verse-
ment soit différé. Il en serait autrement en cas de difficultés finan-
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cières ultérieures. La renonciation aux intérêts ou leur report seront
admis dans les cas où un prêteur indépendant aurait agi de même (1).

Le taux d’intérêt ne sera rejeté par le fisc que s’il s’écarte sensible-
ment du taux du marché. Celui-ci varie selon le montant et la durée
du prêt, sa destination, la monnaie de paiement, les garanties four-
nies. Le taux d’escompte de la Banque nationale ou le taux de base
peuvent servir de point de départ, mais une évaluation automatique
centrée sur ces taux n’est pas recommandée.

§ 6. — Ajustements corrélatifs

Le Comité des affaires fiscales de l’OCDE a adopté en 1984 un
rapport dont une partie (2) est consacrée aux problèmes de double
imposition pouvant résulter de l’ajustement du bénéfice d’une entre-
prise par un État contractant lorsque ces bénéfices avaient déjà été
imposés par un autre État contractant dans lequel se trouvait l’entre-
prise associée à cette entreprise ; le rapport envisage successivement
les problèmes susceptibles de se poser, les solutions pratiques généra-
lement adoptées, les propositions visant à imposer aux États contrac-
tants des ajustements corrélatifs dans le cadre d’une procédure d’arbi-
trage et les moyens d’utiliser de manière plus efficace les moyens déjà
en vigueur. Les conclusions auxquelles aboutit ce rapport sont ici
résumées.

Il incombe tout d’abord aux entreprises multinationales de prati-
quer elles-mêmes des prix at arm’s length.

Dans certaines circonstances, le Comité admet toutefois la nécessité
d’ajuster corrélativement certaines impositions.

Ces ajustements ne doivent pas être imposés aux États contrac-
tants, sauf si ces derniers admettent le redressement pratiqué initiale-
ment par l’autre État contractant.

Il convient de trouver un accord lorsqu’une double imposition peut
être éliminée.

Le Comité considère également que la procédure de concertation
visée à l’article 25 de la Convention OCDE est suffisante, mais
recommande qu’il soit expressément prévu que cette procédure est
également applicable en cas de double imposition économique et pas
seulement juridique.
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Le Comité conclut son rapport par certaines propositions visant à
améliorer la procédure de concertation prévue par l’article 25 de la
Convention OCDE.
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CHAPITRE III. — GATT : PRIX DE TRANSFERT
ET VALEUR EN DOUANE

Le 1er juillet 1980 entrait en vigueur dans la Communauté le règle-
ment (CEE) no 1224/80 du Conseil du 28 mai 1980, relatif à la valeur
en douane des marchandises (1), introduisant dans le droit des États
membres le plus important des textes issus du Tokyo Round des
négociations commerciales multilatérales menées dans le cadre du
GATT : l’Accord relatif à la mise en œuvre de l’Article VII du
GATT, appelé communément « Code » de l’évaluation en douane (2).

Le Code était appelé à se substituer à la Convention de Bruxelles
du 15 décembre 1950 sur la valeur en douane des marchandises et au
Règlement (CEE) no 803/68 du Conseil du 27 juin 1968 relatif à la
valeur en douane des marchandises.

§ 1er. — Principes

Ses principes de base ont été excellement analysés ailleurs (3) et ne
seront que brièvement rappelés.

(1) J.O.C.E. no L 134 du 31 mai 1980, p. 1.
(2) Nous désignerons par les termes : « Accord » : l’Accord du 12 avril 1979, avec

ses Annexes I, II et III ; « Protocole » : le Protocole à l’Accord daté du 1er novembre
1979 ; « Notes » ou « Note » : les Notes interprétatives constituant l’Annexe I de l’Ac-
cord ; « Règlement (CEE) 1224/80 » : le Règlement du Conseil précité ; « Notes
(CEE) » ou « Note (CEE) » : les notes interprétatives pour l’application du Règlement
(CEE) 1224/80, constituant l’Annexe I du Règlement (CEE) 1494/80 de la Commission
du 11 juin 1980 ( J.O.C.E. no L 154/3 du 21 juin 1980) ; « Tariff Act, § 402 » : le
Titre II du Trade Agreements Act de 1979, loi américaine 96-39 (93 Stat. 194-201)
amendant la section 402 du Tariff Act de 1930 (19 U.S.C. 1401 a) ; « Statement of
Administrative Action » : le titre II, Customs Valuation, des Statements of Administra-
tive Action, H.R. Doc. no 153, 96h Cong., 1st Sess., reproduit in U.S. Customs Ser-
vice, Customs Valuation, Trade Agreements Act of 1979. Cfr P. Coppens et J. Mal-
herbe, « Prix de transfert entre entreprises apparentées et valeur en douanes » in
Réflexions offertes à P. Sibille, 1981, p. 329.

(3) Sherman et Glashoff, A Businessman’s Guide to the GATT Customs Valuation
Code, International Chamber of Commerce, 1980 ; Sherman, « Reflections on the new
Customs Valuation Code », L. & Pol. Int. Bus., vol. 12, 1980, pp. 119-158 ; Behrendt,
« Technical Analysis of the Customs Valuation Agreement », L. & Pol. Int. Bus.,
vol. 12, 1980, pp. 159-176 ; Bennet, « The new customs valuation Regulation », Eur.
L.R., 1980, pp. 311-315 ; Ditges et Vahrenhorst, « Der Zollwert — Codex des
GATT », Z/Z/ , 1979, pp. 258 et suiv. ; Recker , « Erste Überlegungen zum neuen Zoll-
wert Codex des GATT », Z/Z, 1979, pp. 322-330, 1980, pp. 7-16, 73-81, 110-114,



Valeur transactionnelle

La valeur en douane sera la valeur dite « transactionnelle », c’est-à-
dire le prix effectivement convenu par les parties pour la vente en
question (1) et non, comme jadis, une valeur normale correspondant
à des conditions de pleine concurrence (2).

Additions

À ce prix ne peuvent être ajoutés, s’ils ne sont pas déjà inclus dans
le prix, que des éléments limitativement énumérés (3) :

— s’ils sont supportés par l’acheteur, les commissions et frais de
courtage, à l’exception des commissions d’achat, le coût des
contenants identifiés à la marchandise et des emballages ;

— les « assistances » (assists) fournies gratuitement ou à coût réduit
par l’acheteur au vendeur : les matières incorporées dans les mar-
chandises, les outillages, les matières consommées dans la produc-
tion des marchandises et les travaux d’ingéniérie, d’étude (4), d’art
et de design, plans et croquis exécutés dans un pays autre que le
pays d’importation et nécessaires à la production des marchan-
dises ;

— les redevances et droits de licence que l’acheteur doit payer en
tant que condition de l’achat des marchandises ;

— le produit de toute vente, cession ou utilisation ultérieure qui
reviendrait à l’exportateur ;

— les frais de transport jusqu’au lieu d’importation, les frais de
manutention et d’assurance dans les pays qui, comme les États de
la CEE, adoptent la base CIF d’évaluation en douane.
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138-142, 162-167 ; Glashoff et Haubenreisser , « Neues Zollwert-System (GATT) :
Alternativen der Zollwertfeststellung », RIW-AWD, 1980, pp. 186-197 ; Baur, « Ein-
führung in die neue Zollwertermittlung nach der EWG-Verordnung Nr. 1224/80 »,
RIW-AWD, 1980, pp. 484-496 ; Glashoff et Haubenreisser , « Der ’Verkauf von
Waren’ im neuen Zollwert-System », RIW-AWD, 1980, pp. 626-634. GATT, Activités
en 1978 et résultats des négociations commerciales multilatérales du Tokyo Round, 1979,
pp. 33-37 ; Amand, « Calcul de la valeur transactionnelle en douane », J.D.F., 1990,
p. 5 ; comp. Dorn et Dorris , « Transfer pricing between related parties — A compari-
son of United States customs valuation and tax allocation under Section 482 », Inter-
tax, 1989, p. 72.

(1) Code, art. 1er, 1er ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 3, 1.
(2) Convention de Bruxelles, Annexe I, Définition de la Valeur en Douane, art. 1er ;

Règlement (CEE) 83-68 du Conseil du 27 juin 1968 relatif à la valeur en douane des
marchandises, J.O.C.E. no L 148 du 28 juin 1968.

(3) Code, art. 8 ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 8.
(4) En anglais, development. Le texte ne couvre pas les travaux de recherche.



Déductions

Les notes interprétatives précisent que certains éléments peuvent
être déduits du prix pour déterminer la valeur transactionnelle, à
condition qu’ils soient distincts du prix des marchandises :
— les frais de construction, d’installation, de montage, d’entretien ou

d’assistance technique postérieurs à l’importation ;
— le coût du transport suivant l’importation ;
— les droits et taxes du pays d’importation, dans la mesure où le

vendeur les a payés et les facture à l’acheteur (1).
Aux États-Unis, ce texte des notes a été introduit dans la loi elle-

même, qui limite les taxes déductibles aux taxes fédérales, à l’exclu-
sion des taxes d’États (2). Dans la Communauté économique euro-
péenne, le texte a été de même inséré dans le Règlement (CEE) 1224/
80 (3).

De plus, le Règlement (CEE) 1495/80 de la Commission arrêtant
les dispositions d’exécution de certaines dispositions des articles 1er, 3
et 8 du Règlement (CEE) 1224/80 (4) prévoit expressément l’exclusion
de la valeur en douane des éléments suivants (5) :
— frais relatifs au droit de reproduire les marchandises importées

dans la Communauté ;
— commissions d’achat ;
— intérêts payés au titre d’un accord de financement relatif à l’achat.

Conditions

La valeur transactionnelle ne peut être écartée que si la marchan-
dise ne fait pas l’objet d’une vente ou si le prix ne peut être considéré
comme le reflet de la valeur des marchandises, en raison de circons-
tances énumérées à nouveau limitativement :
— le vendeur impose à la cession ou à l’utilisation des marchandises

par l’acheteur des restrictions autres que celles qui résultent de
réglementations officielles, qu’une limitation géographique de la
zone de revente ou qu’une contrainte n’affectant pas substantielle-
ment la valeur des marchandises ;
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(1) Note sub art. 1er, Prix effectivement payé ou à payer.
(2) La Constitution américaine interdit aux États de taxer les importations comme

telles (Sherman et Glashoff, A Businessman’s Guide to the GATT Customs Valuations,
1980, p. 303). Ils ne lèvent de taxes que sur les ventes ultérieures.

(3) Art. 3, 4 et 15.
(4) J.O.C.E. no L 154 du 21 juin 1980, p. 14.
(5) Art. 3.



— la vente est soumise à des conditions ou à des prestations non
évaluables ;

— l’exportateur doit recevoir tout ou partie du produit d’opérations
ultérieures de l’importateur, mais le montant, qui doit être ajouté
au prix pour fixer la valeur en douane, ne peut en être évalué.

Une possibilité supplémentaire d’exclusion de la valeur transac-
tionnelle existe lorsque les parties sont apparentées. Elle fera l’objet
d’un examen détaillé ci-après.

Méthodes alternatives

Si la valeur transactionnelle ne peut être retenue, la valeur en
douane sera déterminée par l’une des méthodes suivantes, qui doivent
être appliquées dans l’ordre, l’une à défaut de possibilité d’appliquer
l’autre, sauf le droit de l’importateur de voir utiliser la valeur calculée
(d) de préférence à la valeur déductive (c) (1) :

— la valeur transactionnelle de marchandises identiques (2), en pro-
venance du même pays (3), exportées à destination du même pays,
au même moment ou à peu près, au même niveau commercial et
sensiblement en même quantité que la marchandise à évaluer ou,
à défaut et moyennant ajustement, à un niveau commercial diffé-
rent et en quantités différentes ;

— la valeur transactionnelle de marchandises similaires, dans les
mêmes conditions que celles que prévoit le Code pour les mar-
chandises identiques (4) ;

— la valeur déductive des marchandises importées ou de marchan-
dises identiques ou similaires (5), obtenue en déduisant de leur
prix de revente dans le pays d’importation, correspondant à la
vente de la quantité la plus élevée faite à des personnes non liées
au vendeur, au moment ou à peu près au moment de l’importa-
tion, les éléments suivants :
● commissions ou marge pour bénéfices et frais généraux relatifs

aux ventes de marchandises importées de même nature ou de
même espèce ;
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(1) Code, art. 4 ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 2, 2.
(2) Code, art. 2 ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 4.
(3) Des marchandises ne sont considérées comme identiques ou similaires à d’autres

que si elles proviennent du même pays. Code, art. 15, 2, d ; Règlement (CEE) 1224/80,
art. I, c et d.

(4) Code, art. 3 ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 5.
(5) Code, art. 5 ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 6.



● frais de transport, d’assurance et frais connexes exposés dans le
pays d’importation (1) ;

● droits de douane et taxes nationales payables dans le pays d’im-
portation en raison de l’importation ou de la revente.

À défaut de vente à peu près concomitante, la revente la plus rap-
prochée sera retenue, à condition qu’elle ait lieu dans les 90 jours à
compter de l’importation.

Si aucune revente de marchandises importées, identiques ou simi-
laires n’a lieu en l’état où elles sont importées, l’importateur peut
demander que la valeur déductive soit basée sur des reventes après
ouvraison ou transformation, compte tenu de la valeur ajoutée par le
processus ;
— la valeur calculée (2) égale à la somme de trois éléments :

● le coût des matières et des opérations de fabrication ou de pro-
duction ;

● un montant pour bénéfices et frais généraux applicables aux
ventes de marchandises de même nature ou espèce produites
dans le pays d’exportation à destination du pays d’importation ;

● les frais de transport et d’assurance internationaux dans les pays
appliquant la base CIF d’évaluation ;

— À défaut, une valeur déterminée par des moyens raisonnables
compatibles avec les principes du Code (3). Sont notamment
exclus :
● le prix de vente dans le pays d’importation (par exemple, l’Ame-

rican Selling Price appliqué jadis), sur le marché intérieur du
pays d’exportation (pratique canadienne), ou pour l’exportation
à destination d’un autre pays que le pays d’importation ;

● le coût de production autre que la valeur calculée de marchan-
dises identiques ou similaires (4) ;

● les valeurs minimales, arbitraires ou fictives ou un système pré-
voyant l’acceptation de la plus élevée de deux valeurs possibles.
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(1) Dans les pays utilisant une base douanière FOB, comme les États-Unis, les frais
de transport international seraient également déduits : Code, art. 5, 1er, a, iii.

(2) Code, art. 6 ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 7.
(3) Code, art. 7 ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 2, 3 et 4. Pour une description des

méthodes utilisées dans divers pays, voy. « Etude comparative des méthodes de déter-
mination de la valeur en douane », in GATT, Instruments de base et documents divers,
Supplément no 3, 9e session, 1955, pp. 115-127.

(4) On pourrait toutefois prendre en considération des marchandises identiques ou
similaires produites dans un autre pays que le pays d’exportation des marchandises à
évaluer (Note sub art. 7, 3a et b ; Note (CEE) sub art. 2 § 3, 3 a et b ; Sherman et
Glashoff, A Businessman’s Guide to the GATT Customs Valuation Code, 1980, p. 540).



§ 2. — Ventes entre parties liées

Ce long préambule était nécessaire pour définir le cadre réglemen-
taire du problème posé par les ventes entre parties interdépendantes.

A. Définition

La définition des personnes liées est plus précise que par le passé,
encore que fort large. Des personnes seront réputées liées (1) :

— si l’une fait partie de la direction ou du conseil d’administration
de l’entreprise de l’autre et réciproquement ;

— si elles ont juridiquement la qualité d’associés (2) ;
— si l’une est employeur de l’autre ;
— si une personne quelconque possède, contrôle ou détient, directe-

ment ou indirectement, 5 % ou plus des actions ayant le droit de
vote de l’une et de l’autre ;

— si l’une d’elles contrôle l’autre directement ou indirectement (3) ;
— si toutes deux sont directement ou indirectement contrôlées par

une tierce personne ;
— si, ensemble, elles contrôlent directement ou indirectement une

tierce personne ;
— si elles sont membres de la même famille (4).

La simple relation qui existe entre un agent distributeur ou conces-
sionnaire exclusif et son cocontractant ne les fait pas considérer
comme des personnes liées. Les pays en développement se réservent
toutefois de provoquer un réexamen de ce problème (5). En effet,
sous le régime de la Convention de Bruxelles, le prix fait à un distri-
buteur ou concessionnaire exclusif n’était retenu pour déterminer la
valeur en douane que si le revendeur ne rendait pas de services et
n’engageait pas de frais dans l’intérêt du fournisseur étranger (6).

L’ancien règlement 803/68 du Conseil de la CEE relatif à la valeur
en douane des marchandises, qui se conformait à la Convention de
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(1) Code, art. 15, 4 ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 1er, 2.
(2) Le texte anglais du Code précise qu’il s’agit du legally recognized partners in

business. En espagnol, asociadas en negocios.
(3) Le contrôle est la faculté d’exercer en droit ou en fait un pouvoir de contrainte

ou d’orientation (Note sub art. 15 § 4, e ; Note [CEE] sub art. 1er, § 2, e).
(4) La notion de famille est définie par le Règlement (CEE) 1495/80 de la Commis-

sion du 11 juin 1980, art. 1er et, de façon plus restrictive, dans Tariff Act, § 402 (g)
(1) (A).

(5) Protocole, 6.
(6) Notes explicatives de la définition de Bruxelles, p. 71.



Bruxelles, était nettement moins précis. Deux personnes étaient consi-
dérées comme associées en affaires lorsque l’une d’elles possédait un
intérêt quelconque dans les affaires ou les biens de l’autre ou si elles
possédaient toutes deux un intérêt commun dans des affaires ou des
biens ou encore si une tierce personne possédait un intérêt dans les
affaires ou les biens de chacune d’elles, que ces intérêts fussent directs
ou indirects (1).

B. Conséquence principale : discussion de l’acceptabilité de la
valeur transactionnelle

La première et la plus immédiate des conséquences de l’inter-
dépendance des parties est la possibilité pour la douane d’écarter
dans des situations exceptionnelles, la valeur transactionnelle.

En application de la Convention de Bruxelles ou du Règlement
(CEE) 803/68, seule une vente effectuée dans des conditions de pleine
concurrence entre parties indépendantes pouvait être considérée
comme le prix normal des marchandises (2). Il est vrai que le texte
précisait qu’une vente effectuée « dans des conditions de pleine
concurrence entre un acheteur et un vendeur indépendants » était une
vente dans laquelle « notamment [...] (b) le prix convenu n’est pas
influencé par des relations [...] » entre le vendeur et l’acheteur ou des
personnes « associées en affaires » à l’un d’eux (3).

Une recommandation du Conseil de coopération douanière établi
en exécution de la Convention de Bruxelles avait néanmoins énuméré
de nombreuses hypothèses, autres que celle d’un prix influencé par
l’interdépendance des parties, dans lesquelles un prix ne serait pas
considéré comme un prix de plein concurrence fait entre parties indé-
pendantes. Il s’agissait notamment de cas où le prix était sensiblement
inférieur à celui de marchandises identiques ou similaires (4).

De plus, bien qu’une firme associée ne puisse être considérée auto-
matiquement comme un simple intermédiaire (5), il y avait lieu de
vérifier si elle n’agissait pas en fait comme un simple agent, important
aux risques de l’exportateur. Dans ce cas, un « niveau commercial »
lui était refusé et la valeur en douane était déterminée sur base du
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(1) Art. 2, 2.
(2) Conv. de Bruxelles, annexe I, art. Ier ; Règlement (CEE) 803/68, art. 1er, § 1er.
(3) Conv. de Bruxelles, annexe I, art. II, 1er ; Règlement (CEE) 803/68, art. 2, § 1er.
(4) Recommandation du Conseil de coopération douanière sur l’application de la

définition de la valeur, 1er juin 1965.
(5) BFH, 13 juillet 1960, VII 99-59U, BStBl 1960, III, 436.



prix fait au premier client indépendant, sous déduction des seules
dépenses admises dans le chef de l’importateur, à l’exclusion d’une
marge bénéficiaire (1).

Dans le système du « Code », le seul fait que l’acheteur et le ven-
deur soient liés ne suffit pas à écarter le prix convenu entre eux,
ajusté comme prévu à l’article 8. Afin de juger de l’acceptabilité de
la valeur transactionnelle dans une situation d’interdépendance, il y
a lieu de procéder à un examen général, initiative de la douane, ou
à l’examen de critères spéciaux, initiative de l’importateur.

1. Examen général : l’influence des liens

Il peut ne pas être nécessaire de procéder à un examen quelconque.
Il en sera ainsi s’il n’y a aucune raison de penser que la valeur trans-
actionnelle ait été influencée par les liens existant entre parties. Le
prix fait par une entreprise d’un groupe peut en effet être un prix de
pleine concurrence, par exemple lorsque l’entreprise est libre de
contracter avec une entreprise associée ou avec des tiers (2). Il est éga-
lement possible que l’administration se soit convaincue, par un exa-
men antérieur ou des renseignements déjà en sa possession, de l’ab-
sence d’influence des relations entre parties sur le prix (3).

Si l’administration estime qu’un complément d’enquête est néces-
saire, elle examinera les circonstances propres à la vente et admettra
la valeur transactionnelle s’il résulte de cet examen que les liens n’ont
pas influencé le prix (4). L’importateur sera mis en mesure de lui
fournir les renseignements nécessaires.

Deux hypothèses nous paraissent pouvoir se présenter.

1. L’acheteur et le vendeur démontrent qu’ils achètent et vendent
l’un à l’autre comme s’ils n’étaient pas liés. Cette hypothèse est
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(1) Notes explicatives de la définition de Bruxelles, pp. 82 et 75-76 ; Étude no 5 du
Conseil de coopération douanière, nos 7 et 8 ; C.J.C.E., 13 mars 1980, aff. 111-79,
Caterpillar Overseas c. État Belge, Rec., 1980, p. 773 ; voy., pour un ajustement du
même type en matière d’impôts sur les revenus, E.I. Du Pont de Nemours and Company
v. U.S., Ct. Claims, 18 avril 1978, U.S. Tax Cases, 1978, 9374.

(2) Comp. Rapport OCDE, Prix de transfert, no 38.
(3) Note sub art. 1, § 2, 2 ; Note CEE sub art. 3, § 2, 2.
(4) Comp. les méthodes prévues pour déterminer une influence éventuelle par

l’Étude no 5 du Conseil de coopération douanière, nos 11 à 18 : — comparaison avec
les prix faits à des importateurs indépendants pour des marchandises identiques ou
similaires ; — comparaison avec les prix d’autres fournisseurs du même pays d’exporta-
tion à des clients indépendants du pays d’importation ; — comparaison des marges de
l’importateur associé et d’importateurs indépendants.



expressément envisagée dans les notes interprétatives, qui citent des
éléments de cette démonstration :

— le prix correspond aux normes de la branche de production ;
— le prix correspond aux prix faits à des acheteurs indépendants ;
— le prix couvre les coûts et inclut un bénéfice représentatif du béné-

fice global réalisé par l’entreprise pendant une période significa-
tive pour des ventes de marchandises de même nature ou de même
espèce (1).

2. L’acheteur et le vendeur admettent que le prix est différent de
celui qui sera fait à des entreprises tierces. Toutefois, cette différence
se justifie non par les liens existant entre eux, mais par la non-inclu-
sion dans le prix de prestations annexes ou l’absence d’éléments don-
nant lieu à ajustement conformément à l’article 8.

Par exemple, le vendeur ne distingue pas, lors des ventes à des tiers
indépendants, le prix du montage, effectué par lui, du prix des
machines vendues, parce qu’il ne désire pas révéler la composition de
son prix global. En revanche, lors de ventes à des entreprises asso-
ciées, il effectue cette distinction ou facture même le montage séparé-
ment. La justification du prix inférieur ainsi porté en compte se
trouve non dans les liens des parties, mais dans un élément objectif.
Si la facturation du montage n’est pas séparée, le prix du montage
peut être déduit pour déterminer la valeur transactionnelle.

Cette seconde hypothèse se ramène d’ailleurs à la première si l’on
considère que le vendeur réduirait semblablement son prix à l’égard
d’acheteurs non apparentés s’il en excluait le montage. Toutefois, il
nous paraît utile de l’envisager distinctement, car, si les liens des
entreprises n’ont pas influencé le prix des marchandises, ils ont
influencé indirectement le mode de détermination de ce prix ou, s’il
n’y a pas de facturation séparée des marchandises et du montage, la
valeur transactionnelle. Ce sont en effet ces liens qui amènent le ven-
deur à ne pas cacher à son partenaire la composition de son prix.

Se trouverait ainsi résolue une contradiction, plus apparente que
réelle, entre deux opinions. Pour Recker (2), le seul fait que le prix
soit un prix inter-compagnie ou un prix de transfert, non offert à des
tiers, suffit à fonder le doute de l’administration quant à l’acceptabi-
lité de la valeur transactionnelle. Pour Glashoff et Haubenreisser, il
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(1) Note sub art. 1er, § 2, 3 ; Note CEE sub art. 3, § 2, 3.
(2) « Erste Überlegungen zum neuen Zollwert Codex des GATT », Z/Z, 1979,

p. 326, remarque 8.



n’en est rien puisque de tels concepts sont courants dans les relations
d’entreprises liées (1).

Le prix, dans notre seconde hypothèse, est un prix de transfert
interne au groupe. Il n’est pas accessible aux tiers. L’élément qui l’in-
fluence est néanmoins un élément objectif étranger aux relations des
parties. La valeur transactionnelle ne peut donc être écartée.

Dans le domaine des impôts sur les revenus, le Rapport du Comité
fiscal de l’OCDE reconnaît de même qu’un prix de transfert entre
firmes associées peut être supérieur aux prix faits à des tiers parce que
le vendeur apparenté fournit à son associé une gamme de services
complémentaires qu’il n’offre pas à des tiers (2).

En revanche, la réglementation américaine en matière d’impôts sur
les revenus permet, à l’interpréter littéralement, un réajustement dès
que le prix convenu entre parties affiliées n’est pas le prix qu’une par-
tie indépendante aurait payé dans les mêmes circonstances (3). Le
problème naît du fait que les mêmes circonstances ne pourraient se
reproduire vis-à-vis de parties indépendantes.

Sous le régime de la Convention de Bruxelles, la pratique doua-
nière se rapprochait de celle de l’administration fiscale, sous réserve
de ce que la douane se préoccupe, comme le fisc du pays d’exporta-
tion, des minorations de valeur, tandis que le fisc du pays d’importa-
tion est attentif aux majorations de valeur. Si le prix payé était infé-
rieur à celui de marchandises identiques ou similaires dans d’autres
ventes, la douane le rejetait et se tournait soit vers la méthode sous-
tractive, soit vers la méthode additive (4).

Si le prix s’écartait du prix qui aurait été fait à des entreprises indé-
pendantes, dont le montant était également recherché dans des ventes
effectives de marchandises, le fisc lui substituait un prix arm’s length,
déterminé selon l’une des méthodes qui seront rappelées ci-après.

Depuis l’entrée en vigueur du Code, ce parallélisme n’existe plus.
Si, dans le domaine fiscal, la situation est inchangée, en matière
douanière, dès que l’écart du prix de transfert par rapport à d’autres
prix faits se justifie par d’autres motifs que l’interdépendance des par-
ties, le prix du transfert lui-même servira de base à l’évaluation.
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(1) « Transaktionswert », RIW-AWD, 1979, p. 383, note 78a.
(2) Rapport OCDE, Prix de transfert, no 38.
(3) Reg. § 1, 482-2, (e) (1) (i) ; comp. Plasschaert, Transfer pricing and multinatio-

nal corporations, 6.14.
(4) Notes explicatives de la Définition de Bruxelles, chapitre IX, pp. 82-84.



Une dernière question doit être posée. L’administration des
douanes pourrait-elle, comme l’administration fiscale, minorer un
prix de transfert qui lui paraîtrait trop élevé ? La Cour de justice des
Communautés a répondu négativement à la question préjudicielle que
lui avait adressée en ce sens un magistrat instructeur français (1).

La décision était fondée en premier lieu sur les buts exprimés dans
les considérants du règlement 803/68 : éviter les détournements de
trafic et de recettes.

Ces objectifs sont satisfaits par une réglementation visant exclusive-
ment à empêcher la sous-évaluation, qui ne doit pas se préoccuper
d’une surévaluation. Certains commentateurs ont regretté que, s’écar-
tant des conclusions de M. l’avocat général Capotorti, la Cour ait
fondé son opinion sur la législation dérivée que constitue le règlement
communautaire et non sur la Convention de Bruxelles elle-même (2).

Les préambules du Code et du Règlement (CEE) no 1224/80, pris
isolément, ne justifieraient plus la même conclusion. Ils se bornent à
exprimer des objectifs d’équité et d’uniformité. Le premier spécifie
que la procédure d’évaluation ne doit pas être utilisée pour combattre
le dumping.

Toutefois, en application de la Convention de Bruxelles comme du
Code, du Règlement (CEE) 803/68 comme du Règlement (CEE)
1224/80, le second motif donné par la Cour à sa décision suffit à jus-
tifier sa conclusion : la réglementation douanière ne prévoit que des
ajustements en hausse, destinés à éviter une sous-évaluation. Les
déductions que prévoit le Code, faut-il ajouter aujourd’hui, ne
concernent pas le prix des marchandises, mais des éléments extrinsè-
ques.
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(1) C.J.C.E., 24 avril 1980, aff. 65-79, Procureur de la République c. R. Chatain,
gérant de la SARL Laboratoires Sandoz, Rec., 1980, p. 1345 ; voy. les décisions fran-
çaises antérieures en sens contraire citées par Tixier et Robert, Droit pénal fiscal,
1980, pp. 80-81.

(2) Usher , « Customs Valuation : the reliability (or otherwise) of invoice prices »,
Eur. L. Rev., 1980, p. 310. Dans leurs avis sur la proposition de règlement du Conseil
sur la valeur en douane des marchandises, qui devint le Règlement (CEE) 803/68, le
Parlement européen (séance du 17 mai 1968, J.O.C.E. no C 55 du 5 juin 1968, p. 35)
et le Conseil économique et social (séances des 27 et 28 mars 1968, J.O.C.E. no C 58
du 13 juin 1968, p. 2) avaient invité le Conseil à adapter le règlement à la Convention
de Bruxelles dans tous les cas où une réglementation communautaire différente ren-
drait une application uniforme de la Convention difficile.



2. Examen spécial : les valeurs critères

S’il désire éviter l’examen général décrit ci-dessus ou prévenir toute
discussion, l’importateur peut démontrer que la valeur transac-
tionnelle retenue dans les rapports entre firmes affiliées est très
proche d’une valeur critère (1) :

— la valeur transactionnelle lors de ventes, pour l’exportation dans
la Communauté, de marchandises identiques ou similaires,
conclues entre parties indépendantes ;

— la valeur en douane de marchandises identiques ou similaires,
déterminée par la méthode déductive ;

— la valeur en douane de marchandises identiques ou similaires,
déterminée par la méthode de la valeur calculée ;

— la valeur transactionnelle lors de ventes, pour l’exportation dans
la Communauté, entre parties indépendantes, de marchandises qui
seraient identiques ou similaires si ce n’est qu’elles proviennent
d’un pays de production différent.

Cette dernière valeur critère a été omise du Code à la demande des
pays en développement. Elle figure néanmoins dans le règlement de
la Communauté économique européenne et dans la loi américaine.

La première et la dernière des valeurs critères sont des valeurs
transactionnelles. La seconde et la troisième sont des valeurs établies
en douane.

On reconnaît dans les valeurs critères les méthodes préconisées, en
matière d’impôts sur les revenus, aux États-Unis et dans le Rapport
de l’OCDE, pour déterminer un prix arm’s length lorsqu’un prix de
transfert est rejeté :

— la méthode du prix comparable sur le marché libre (comparable
uncontrolled price method) ;

— la méthode du prix de revente (resale price method) ;
— la méthode du prix de revient majoré d’une marge bénéficiaire

(cost plus method).

Des différences importantes existent toutefois.

1. En matière d’impôts sur les revenus, la seule valeur critère dont
un prix de transfert puisse se rapprocher est le prix fait entre entre-
prises indépendantes. À défaut, les méthodes alternatives ne serviront
qu’à établir un prix qui se substituera au prix réel. Dès lors, aux
États-Unis du moins, il existe entre ces méthodes une hiérarchie régle-
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(1) Code, art. 1er, 2, b ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 3, 2, b.



mentée (1). Le prix comparable sur le marché libre est retenu s’il
existe.

À défaut, le prix de revente réduit de la marge bénéficiaire est uti-
lisé, mais uniquement si le revendeur n’a pas modifié le produit par
altération physique ou usage de droits incorporels. Dans ce cas et
dans celui où il n’existe pas de prix de revente connu, la méthode du
prix de revient majoré est appliquée, sauf si la méthode du prix de
revente demeure néanmoins plus appropriée.

Le contribuable peut toutefois prouver qu’une autre méthode que
celle dont les conditions d’application sont réunies est plus appro-
priée. Le Rapport de l’OCDE rejette, quant à lui, tout ordre de prio-
rité (2).

Telle est également la règle retenue par le Code de l’évaluation en
douane, du moins quant au choix par l’importateur de la valeur cri-
tère à laquelle il rattache son prix (3). Au contraire, comme on l’a vu,
le choix de la méthode d’évaluation en douane comme telle est sou-
mis à un ordre de priorité strict qui s’appliquera notamment à la
valeur à établir pour une importation réalisée au départ d’une firme
associée si la valeur transactionnelle est écartée.

À ce moment, la règle douanière et la règle fiscale ont le même
but : définir une valeur de substitution.

En revanche, les valeurs critères ne peuvent jamais, précise le
Code (4), être utilisées comme valeurs de substitution. Si la comparai-
son avec les valeurs critères et l’examen général de l’acceptabilité du
prix de transfert conduisent au rejet de la valeur transactionnelle, les
méthodes alternatives prévues par le Code devront être appliquées
dans l’ordre prescrit.

De même, dans le régime de la Convention de Bruxelles, la
méthode additive et la méthode soustractive servaient à définir des
valeurs normales lorsque le prix contractuel était influencé par les
relations des parties.

L’addition éventuelle se basait sur des comparaisons de prix, non
sur des coûts. La soustraction déduisait du prix de revente la marge
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(1) Reg. § 1 482-2 (b) 1 (ii) et (iii) et 3 (iii).
(2) Rapport OCDE, Prix de transfert et entreprises multinationales, 1974, p. 36,

no 46.
(3) Voy. confirmation dans Statement of Administrative Action, U.S. Customs Ser-

vice, p. 53 ; Sherman, « Reflections on the new Customs Valuations Code », L. & Pol.
Int. Bus., vol. 12, 1980, p. 143.

(4) Code, art. 1er, 2, c ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 3, 2, c.



commerciale ou la somme des dépenses déductibles et d’un bénéfice
raisonnable (1).

2. En matière douanière comme en matière fiscale, les marchan-
dises de référence peuvent être soit vendues ou achetées par d’autres
personnes sans lien entre elles, soit vendues par le même exportateur
ou achetées par le même importateur pourvu que, dans chaque cas,
leur cocontractant soit une partie non apparentée.

Toutefois, dans le domaine douanier, des marchandises produites
par une personne différente ne seront prises en considération que s’il
n’existe pas de marchandises produites par la même personne que les
marchandises à évaluer (2).

3. Dans le langage douanier, des marchandises ne seront considé-
rées comme identiques ou similaires que si elles proviennent du même
pays de production, sauf l’exception apportée dans la CEE et aux
États-Unis par l’introduction d’une quatrième valeur critère (3).

De plus, des marchandises incorporant des travaux d’étude ou
autres, exécutés dans le pays d’importation, et donc non générateurs
d’un ajustement de valeur douanière ne seront jamais considérées
comme identiques ou similaires aux marchandises à évaluer (4).

Ces restrictions n’existent pas dans le domaine fiscal.

Pour le surplus, les notions d’identité et de similarité sont très voi-
sines dans les deux domaines. La qualité des biens, leur réputation et
l’existence de droits incorporels tels que les marques de fabrique ou
de commerce sont les principaux facteurs d’appréciation — étroite —
de la similarité (5).

4. Le Code prévoit que la comparaison de la valeur des marchan-
dises examinées et des valeurs critères doit tenir compte (6) :

— des différences entre les niveaux commerciaux ;
— des différences de quantités ;
— des ajustements à apporter au prix pour déterminer la valeur en

douane, conformément à l’article 8 du Code ;
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(1) Notes explicatives de la définition de Bruxelles, pp. 82-84 ; Étude no 5 du
Conseil de coopération douanière, nos 19 à 30.

(2) Code, art. 15, 2, e.
(3) Code, art. 15, 2, d ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 1er, 1, c et d.
(4) Code, art. 15, 2, c ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 1er, 1, e.
(5) Code, art. 15, 2, a et b ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 1er, 1, d.
(6) Code, art. 2, b, dernier alinéa ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 3, b, dernier ali-

néa.



— des coûts que le vendeur évite dans les ventes à des personnes affi-
liées.

La règlementation américaine en matière d’impôts sur les revenus
prévoit aussi la possibilité d’ajustements divers dans la comparaison
des prix et des marges bénéficiaires. Elle introduit toutefois, dans la
seule comparaison à opérer avec des prix faits entre entreprises indé-
pendantes, une hiérarchie subsidiaire : le prix « libre » qui requiert le
moins d’ajustements dans la comparaison avec l’opération « liée »
sera retenu (1). Cette restriction est étrangère au domaine douanier.

5. Les opérations fondant les valeurs critères doivent se situer au
même moment ou à peu près au même moment que l’opération exa-
minée. Le texte prévoit que c’est l’opération critère elle-même qui
doit se situer dans l’intervalle de temps acceptable. Les articles 3 et
4 du Code, relatifs à l’utilisation de la valeur transactionnelle de mar-
chandises identiques ou similaires, prévoient de façon plus précise
que c’est l’exportation de ces marchandises qui doit se rapprocher de
la date d’exportation des marchandises à évaluer (2).

Il semble dès lors que la première et la quatrième valeurs critères,
se rapportant à des ventes pour l’exportation, doivent être envisagées
au moment de la vente et les deuxième et troisième, couvrant des
valeurs en douane, au moment de la détermination de cette valeur,
c’est-à-dire de l’importation (3).

La loi américaine spécifie qu’il faut se rattacher, ici aussi, au
moment de l’exportation vers les États-Unis (4). Si un long délai
s’écoule entre la vente et l’exportation ou le passage en douane, le
prix examiné peut se trouver comparé à des prix anciens et dépassés.

La proximité dans le temps doit s’apprécier surtout quant à la pos-
sibilité de variations de prix entre les périodes considérées et notam-
ment de variations saisonnières (5). L’opération critère peut être anté-
rieure ou postérieure à l’opération examinée (6).

6. Quand une valeur critère peut-elle être considérée comme très
proche du prix de transfert examiné ?
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(1) Reg. § 1 482-2 (e) (2) (iii).
(2) Règlement (CEE) 1224/80, art. 4 et 5.
(3) Glashoff et Haubenreisser (« Transaktionswert », RIW-AWD, 1979, p. 839)

partagent cette opinion, mais situent également l’appréciation de la troisième valeur
critère (valeur déductive) au moment de la conclusion de la vente.

(4) Tariff Act, § 402 (b) (2) (B).
(5) Sherman et Glashoff, A Businessman’s Guide to the GATT Customs Valuation

Code, p. 419 ; comp. Rapport OCDE, Prix de transfert, no 53.
(6) Guide précité, p. 420.



Il est impossible d’appliquer, soulignent les notes interprétatives,
une norme telle qu’un pourcentage fixe. Une faible différence peut
être significative pour des matières premières ou des produits semi-
finis. Une différence plus importante peut être négligée pour des pro-
duits non standardisés (1).

Si l’administration des douanes sait déjà, sur base des renseigne-
ments qu’elle possède, que le prix de transfert est suffisamment
proche de l’une des valeurs critères, elle ne demandera pas à l’impor-
tateur de le démontrer (2) et admettra la valeur transactionnelle sans
plus, sous la seule réserve des ajustements prévus à l’article 8 du
Code.

En revanche, si le prix ne se rapproche d’aucune valeur critère,
l’administration ne peut en déduire sans autre examen qu’il est
influencé par les liens des parties et que la valeur transactionnelle doit
être écartée. Un effet normal de la nouvelle réglementation est que les
valeurs en douane de mêmes produits, importés le même jour, peu-
vent être fort différentes. Un prix de transfert parfaitement objectif
peut donc s’écarter lui aussi de toutes les valeurs critères disponibles,
qui sont soit des valeurs transactionnelles, soit des valeurs en
douane (3).

Le formulaire CEE de déclaration en douane D.V.1 (4) reflète à cet
égard l’ordre des texes, qui n’est pas nécessairement celui des
démarches logiques à effectuer. Les questions posées sont les sui-
vantes :

a) l’acheteur et le vendeur sont-ils liés ?

b) Les liens ont-ils influencé le prix des marchandises importées ?

c) La valeur transactionnelle concernant les marchandises impor-
tées est-elle très proche d’une valeur (critère)... ?

En logique, l’importateur qui choisit de répondre affirmativement
à la troisième question confère un caractère subsidiaire à la
seconde (5).
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(1) Note sub art. 1er, § 2, b ; Note CEE sub art. 3, § 2, b ; Recker , « Erste Überle-
gungen zum neuen Zollwert Codex des GATT », Z/Z, 1979, p. 330, remarque 24.

(2) Note sub art. 1er, § 2, 4 ; Note CEE sub art. 3, § 2, 4.
(3) Guide précité, p. 397.
(4) Règlement (CEE) no 1496/80 de la Commission du 11 juin 1980 concernant la

déclaration des éléments pour la détermination de la valeur en douane et la fourniture
des documents y relatifs, annexe, J.O.C.E. no L 154/16 du 21 juin 1980.

(5) J. Malherbe, Transfer pricing and the GATT customs valuation code 1979, The
International Contract, 1980, p. 419.



Le formulaire ne prévoit que des réponses affirmatives ou néga-
tives. Or, l’importateur n’est pas obligé de répondre à la question
relative aux valeurs critères.

C. Conséquences secondaires

La conséquence première de l’existence de liens entre parties est
sans nul doute la possibilité de discussion de la valeur transac-
tionnelle. Il existe en outre nombre de situations dans lesquelles des
entreprises interdépendantes sont plus concernées que d’autres par
certaines dispositions du Code. Elles ne peuvent être énumérées
toutes.

1 Notion de vente

L’opération convenue entre l’exportateur et l’importateur associé
constitue-t-elle véritablement une vente ?

M. Glashoff estime que l’article 1 du Code et l’article 3 du Règle-
ment (CEE) 1224/80 contiennent une définition autonome de la
vente, basée sur des concepts économiques distincts de ceux du droit
civil (1).

Cette conception serait seule susceptible d’assurer l’uniformité vou-
lue par les auteurs du Code (2) et du Règlement (3). Elle trouve une
confirmation dans l’instruction allemande d’application du droit de la
valeur en douane, selon laquelle un transfert à une succursale ou une
remise en consignation peuvent être considérés comme des ventes à
l’exportation, dès lors que la succursale agit comme un commerçant
autonome (4) ou que le prix à escompter de la vente après consigna-
tion résulte de tarifs disponibles.

En revanche, la qualification de vente sera refusée à une conven-
tion imposant à l’acheteur des restrictions affectant substantiellement
la valeur des marchandises, telles que, par exemple, l’obligation de
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(1) Glashoff , « Verkauf von Waren », RIW-AWD, 1980, p. 627 ; Baur,« Ein-
führung in die neue Zollwertermittlung nach der EEG-Verordnung Nr. 1224/80 »,
RIW-AWD, 1980, pp. 485-486.

(2) Préambule, 4e et 5e considérants.
(3) Préambule, 6e et 9e considérants.
(4) Le Conseil de coopération douanière avait mis au point, en application de la

Convention de Bruxelles, une liste de questions permettant de déterminer si une filiale
agissait au même titre qu’un acheteur-revendeur (Annexe à l’Étude no 5). Cette liste
peut être adaptée au cas d’une succursale.



solliciter l’accord de l’exportateur pour la revente ou de ne revendre
qu’à certains clients (1).

L’instruction allemande vise sans doute cette hypothèse en exigeant
que la vente ait lieu en faveur d’un acheteur typique (massgebender
Kaüfer) agissant en commerçant autonome (Eigenhändler). Une entre-
prise associée à l’exportateur ne remplirait pas ces conditions :

— si des marchandises identiques ou similaires sont importées par
des acheteurs indépendants à un autre niveau commercial ;

— si le canal de distribution de l’acheteur ne fait qu’abriter en fait
l’activité du vendeur.

M. Glashoff souligne à juste titre que l’Instruction s’écarte ici de
l’interprétation permise du Règlement. L’influence des concepts déve-
loppés sous l’empire de la définition de Bruxelles est tenace. La cin-
quième note interprétative de l’ancienne valeur en douane permettait
de considérer comme valeur normale le prix payé ou à payer lors
d’une vente bona fide.

Puisque le but était la détermination d’une valeur normale, il était
permis de recourir à des concepts théoriques, tels que celui de com-
merçant agissant comme un acheteur autonome, dont les contours
étaient mal définis (2).

Actuellement, il n’est plus possible de refuser la qualification de
vente à une opération qui répond par ailleurs aux exigences de l’ar-
ticle 1, 1 du Code (3).

Il est vrai que ce même raisonnement conduit M. Glashoff à douter
de l’applicabilité de la notion à un transfert à une succursale ou à un
transfert en consignation (4).

Ce doute est difficilement explicable dans la mesure où l’auteur
considère, s’écartant de l’interprétation donnée sous l’empire de la
définition de Bruxelles (5), que la vente visée par le Code est une opé-
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(1) Glashoff , « Verkauf von Waren », RIW-AWD, 1980, p. 627.
(2) Cfr p.ex. Notes explicatives de la définition de Bruxelles, p. 69-1 pour les suc-

cursales et p. 76 pour les agents.
(3) Glashoff , « Verkauf von Waren », RIW-AWD, 1980, p. 633.
(4) Id., p. 634 ; voir toutefois une opinion plus nuancée concernant les prix pro

forma faits à des succursales dans le Guide auquel collabora le même auteur, p. 133.
(5) BFH, 26 avril 1961, VII 79/59 U, BsStBl, 1961, III, 329 et réf. citées ; voy. aussi

réf. citées par Glashoff , « Verkauf von Waren », RIW-AWD, 1980, p. 629, note 39,
Jacquemart, La nouvelle Douane européenne, p. 138, rappelant toutefois que certaines
ventes, telles que les liquidations judiciaires, sont exclues parce qu’elles ne constituent
pas des ventes commerciales, effectuées par un professionnel en vue d’en tirer un pro-
fit.



ration définie par les seuls termes de l’article 1 du Code et qu’elle ne
doit pas réunir les caractères voulus par le droit civil.

Cette dernière proposition n’emporte toutefois pas une conviction
sans réserves. L’article 1er identifie la valeur en douane au prix fait
lors d’une vente remplissant certaines conditions (« pour autant
que... ») et non lors d’une vente se définissant par ces conditions
(« c’est-à-dire »).

Il résulterait alors de la substitution de la valeur transactionnelle à
la valeur normale que les ventes pro forma à des succursales ne pour-
raient plus donner lieu à évaluation sur base du prix payé ou à payer,
même si la succursale remplit toutes les fonctions d’un acheteur.

Les inconvénients pratiques de cette solution inciteront sans doute
l’administration à l’écarter, mais le fondement théorique de l’assimila-
tion sera incertain.

En tout cas, la vente à la succursale, établie dans le territoire doua-
nier, d’une société, même affiliée au vendeur, étrangère à ce territoire,
doit être considérée comme une vente « pour l’exportation à destina-
tion du pays d’importation ». La Cour de justice des Communautés
a en effet décidé, en application du Règlement 603/72 (1), qu’un ache-
teur est « établi dans la Communauté » quand il y dispose d’un véri-
table siège commercial, celui-ci fût-il la succursale d’une société ayant
son siège social dans un pays tiers, dès lors que la succursale exerce
des activités susceptibles d’être exercées par une entreprise indépen-
dante dans le même secteur et dispose d’une comptabilité propre (2).

Il serait économiquement peu justifié d’admettre comme vente
l’opération conclue entre une société et la succursale européenne
d’une filiale créée pour les besoins de la cause, dont le siège social
n’exerce aucune activité commerciale, et de refuser cette qualification
à une exportation de la société vers sa propre succursale européenne.

2. Valeur déductive

La méthode déductive fonde la valeur en douane sur le prix uni-
taire de ventes faites au premier stade suivant l’importation, dont
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(1) Règlement 603/72 de la Commission du 24 mars 1972, concernant l’acheteur à
prendre en considération pour la détermination de la valeur en douane, J.O.C.E. no L
72 du 25 mars 1972.

(2) C.J.C.E., 13 mars 1980, aff. 111-79, Caterpillar Overseas c. État belge, Rec.,
1980, p. 773 ; Usher , « Customs valuation : the reliability (or otherwise) of invoice
prices », Eur. L. Rev., 1980, pp. 306-309.



sont déduits divers éléments. Seules sont prises en considération les
ventes faites à des personnes non liées au vendeur (1).

Le lien à envisager n’est pas ici celui qui existerait entre exporta-
teur et importateur, mais entre le vendeur après importation et son
acheteur. Un lien avec l’exportateur n’entrerait en ligne de compte
que si l’exportateur revendait lui-même après exportation, directe-
ment, par une succursale ou par un agent.

3. Valeur calculée

La méthode de la valeur calculée sera en règle générale limitée aux
hypothèses dans lesquelles les parties sont liées. Dans ces cas, le pro-
ducteur déférera à la demande de l’importateur qui fait partie du
même groupe et communiquera aux autorités du pays d’importation
les éléments nécessaires à l’établissement du coût (2).

Les pays en développement se sont montrés particulièrement sen-
sibles à la difficulté de vérifier les données comptables ainsi fournies
par une entreprise étrangère. Une grande partie de leurs importations
provient d’opérations internes à des groupes multinationaux. Il leur
est par conséquent permis non seulement de différer la mise en appli-
cation du Code pendant cinq ans après sa mise en vigueur dans le
pays (3), mais encore de différer pendant trois années supplémen-
taires l’application de la valeur calculée et donc de la valeur critère
qui se fonde sur cette méthode dans les relations entre entreprises
affiliées (4).

De plus, ils pourront refuser d’offrir à l’importateur le choix d’in-
voquer la valeur calculée par priorité à la valeur déductive (5). Ils
pourront également appliquer la méthode déductive basée sur le prix
des marchandises après transformation, même sans demande de l’im-
portateur en ce sens (6).
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(1) Code, art. 5, 1er, a ; Règlement (CEE) 1224/80, art. 6, 1er, a.
(2) Note sub art. 6, 1er ; Note (CEE) sub art. 7, 1er.
(3) Code, art. 21, 1. L’Accord entre en vigueur le 1er janvier 1981 pour les gouver-

nements qui y ont adhéré avant cette date et dans les 30 jours de l’adhésion pour ceux
qui le signent après cette date. Dans la version présentée par certains pays en dévelop-
pement, le délai est porté à 10 ans (Doc. MTN/NTM/W/222 Rev. 1 ; Carreau, Juil-
lard et Flory, Droit international économique, 2e éd., 1980, p. 352).

(4) Code, art. 21, 2.
(5) Protocole, 4. Dans la version de certains pays en développement, l’application

de la méthode de la valeur calculée peut être refusée sans plus.
(6) Protocole, 5.



4. Dividendes et autres paiements

Les transferts de dividendes et les autres paiements de l’acheteur au
vendeur qui ne se rapportent pas aux marchandises importées ne font
pas partie de la valeur en douane (1). Cette précision s’applique prin-
cipalement aux entreprises liées.

Conclusion

1. Une part croissante du commerce mondial se déroule entre des
entreprises associées (2). Il est donc significatif que, dans ce contexte
économique également, le prix réel se substitue en principe au prix
normal pour servir de base à l’évaluation en douane. Ce changement
est généralement bien accueilli (3). Les importateurs en espèrent plus
de certitude dans leurs prévisions.

Après de longues années d’examen attentif des prix de transfert,
sans doute les administrations et associations industrielles intéressées
ont-elles constaté, avec de nombreux commentateurs, que le com-
merce au sein de groupes multinationaux n’était pas, tant s’en faut,
un champ privilégié de manipulation des prix. De nombreux facteurs
s’y opposent, aussi efficaces que la concurrence et l’optimisation du
profit dans les relations, entre commerçants indépendants (4).

La bonne organisation d’ensembles aussi complexes que les entre-
prises multinationales et les motivations des dirigeants locaux requiè-
rent que des prix et des profits normaux témoignent de la perfor-
mance de chaque unité.

Dans un monde d’hyper-réglementation, les administrations d’un
même pays contrôleront une opération à divers égards, dans des buts
souvent divergents (5). La douane est la seule que préoccupe une
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(1) Note sub art. 1er, Prix effectivement payé ou à payer ; Note (CEE) sub art. 3,
§ 1er.

(2) Rapport OCDE, Prix de transfert, no 32.
(3) Contra toutefois Baur, « Einführung in die neue Zollwertermittlung nach der

EWG-Verordnung Nr. 1224/80 », RIW-AWD, 1980, pp. 486-487, qui craint la compa-
raison avec des prix erratiques effectivement payés, s’écartant du prix normal.

(4) Plasschaert, Transfer pricing and multinational corporations, 1979, pp. 73-81 ;
Plasschaert, Transfer pricing in multinational enterprises, A Clarification of concepts
and issues, Working Paper 79-58, Centrum voor Bedrijfseconomie en Bedrijfseconome-
trie, Universiteit Antwerpen, 1979, pp. 15-21 ; Kochinke , « Der Trade Agreements Act
1979 in den USA », RIW-AWD, 1980, pp. 407-408 ; Nielsen , « The arm’s length test :
a rule of law or an excuse for arbitrary taxation », Intertax, 1979, pp. 296-297 ; « Inter-
national Enterprises and Taxation, some preliminary results of an empirical study
concerning international enterprises by the Nordic Council for Tax Research », Inter-
tax, 1979, p. 316.

(5) Plasschaert, Transfer Pricing and multinational corporations, 1979, p. 58.



minoration des prix d’importation. Le fisc, les services du contrôle
des changes et des prix seront soucieux d’éviter l’exagération des prix
payés à des entreprises affiliées, génératrice de réduction du profit
taxable, de sortie de capitaux et de hausse des prix.

De plus, la douane peut compter sur la collaboration indirecte du
fisc du pays d’exportation, qui veille à ce qu’un prix d’exportation
suffisamment élevé produise un bénéfice imposable rémunérant équi-
tablement l’activité du vendeur. En ce qui concerne les marchandises
en provenance de pays dont la loi fiscale est développée à cet égard,
comme les États-Unis, l’Allemagne ou la France, ce contrôle n’est pas
un vain mot.

2. Lorsque la douane examine l’influence éventuelle sur le prix des
liens entre parties, il lui est recommandé de se satisfaire de la preuve
que le prix assure à l’exportateur la couverture de ses coûts et un
bénéfice représentatif de son bénéfice global. Il a souvent été regretté
qu’en matière d’impôts sur les revenus les méthodes de vérification et
de redressement des prix de transfert s’attachent à comparer des
transactions ponctuelles au lieu de comparer des profits de
période (1), comme la jurisprudence n’a pas hésité à le faire (2).

Le Rapport de l’OCDE sur les prix de transfert manifeste à cet
égard une timidité héritée du passé et inspirée d’une conception clas-
sique du marché et de la formation des prix.

Le droit douanier réalise là un progrès important qui, par l’unifor-
mité souhaitée des points de vue douaniers et fiscaux, se communi-
quera peut-être à la détermination de l’assiette de l’impôt.

3. L’introduction officielle de la valeur calculée dans le droit doua-
nier européen permet aux entreprises qui le désirent de serrer de très
près la réalité des coûts et des marges. En se référant pour cet examen
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(1) « Multinational Corporations and Income Allocation under section 482 of the
Internal Revenue Code », Harvard L. Rev., vol. 89, 1976, pp. 1233-1238 ; The Confe-
rence Board, Tax Allocations and International Business, 1972, pp. 80-81 ; O’Connor
et Russo , « A study of corporate experience with Sec. 482 », Intertax, 1973, p. 17 ;
contra, Kump, Steuerliche Verrechnungspreise in internationalen Konzernen, 1976,
pp. 28-105 et spéc. p. 104.

(2) Mihaly, Intercompany Pricing, Offset adjustments and Constructive dividendes
resulting from section 482 adjustments, 25th Tax Institute, University of Southern Cali-
fornia Law Center, 1973, pp. 807-808 ; Gest, L’imposition des sociétés françaises aux
États-Unis, 1979, p. 293.



aux principes de comptabilité généralement admis (1) dans le pays de
production (2), la nouvelle réglementation abandonne des préjugés
qui poussaient souvent la douane à juger invérifiables des données
étrangères à son territoire.

L’effort d’uniformisation du droit comptable traduit dans la qua-
trième directive relative aux comptes des entreprises et dans les
normes internationales de l’International Accounting Standards
Committee n’est sans doute pas étranger à ce développement.

Par l’intermédiaire de la réglementation douanière, une organisa-
tion cohérente des relations entre entreprises liées fait en tous cas son
apparition dans le droit fiscal positif des pays européens.
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(1) Note générale sub Code ; Annexe II au Règlement (CEE) 1494/80 de la Com-
mission du 11 juin 1980 concernant des notes interprétatives et les principes de compta-
bilité généralement admis en matière de valeur en douane, J.O.C.E. no L 154/13 du
21 juin 1980.

(2) Note sub art. 6, 1er ; Annexe II au Règlement (CEE) 1494/80, cité note préc.,
2.



CHAPITRE IV. — DROIT DE LA CEE

§ 1er. — Proposition de directive

La Commission a élaboré en 1976 une proposition de directive
concernant l’élimination des doubles impositions dans le cas de cor-
rection des bénéfices entre entreprises associées (1).

Cette proposition tendait à éviter, par le biais d’une procédure
arbitrale, que la rectification des bénéfices d’une entreprise par une
administration fiscale, au motif que ce bénéfice aurait été diminué en
raison de conditions convenues avec une entreprise associée, n’en-
traîne une double imposition au niveau du groupe d’entreprises.

La proposition de directive prévoyait que, dans cette hypothèse,
chacune des entreprises pourrait, indépendamment des recours prévus
par les législations nationales des États membres concernés, saisir
l’administration fiscale de l’État compétent pour l’imposition des
bénéfices provenant desdites opérations.

Une fois cette administration saisie, trois solutions auraient été
possibles :

— soit elle réglerait seule le problème de double imposition,
— soit les deux administrations des États concernés s’efforceraient

d’aboutir à un accord amiable pour éviter la double imposition,
— soit, à défaut d’accord, les administrations fiscales pourraient sai-

sir dans les deux ans une commission composée de représentants
des administrations fiscales concernées et de personnalités indé-
pendantes.

Les administrations fiscales concernées prendraient ensuite d’un
commun accord une décision assurant l’élimination de la double
imposition dans un délai de six mois à compter de la date à laquelle
la commission consultative a rendu son avis.

Elles pourraient prendre de commun accord une décision qui
s’écarte de l’avis de la commission, mais, à défaut d’accord, elles
seraient tenues de se conformer à l’avis rendu.

(1) Cette proposition est restée sans suite.



§ 2. — Convention CEE

La convention relative à l’élimination des doubles impositions en
cas de correction des bénéfices d’entreprises associées a été conclue
par les États membres de la CEE le 23 juillet 1990 pour une durée
de cinq ans et entre en vigueur le premier jour du troisième mois sui-
vant le dépôt de l’instrument de ratification de l’État signataire qui
procède le dernier à cette formalité (1).

Cette convention tend à éviter, par le biais d’une procédure arbi-
trale, que la rectification des bénéfices d’une entreprise par une admi-
nistration fiscale, au motif que ce bénéfice aurait été diminué en rai-
son de conditions convenues avec une entreprise associée, n’entraîne
une double imposition au niveau du groupe d’entreprises.

La Convention rappelle tout d’abord :
— qu’un avantage accordé par une entreprise liée peut être imposé

dans le chef de l’entreprise bénéficiaire ;
— que sont imputés à un établissement stable à l’étranger les béné-

fices qu’il aurait réalisé s’il avait constitué une entreprise distincte.
Si ces principes n’ont pas été respectés, chaque entreprise concernée

peut, dans un délai de trois ans, indépendamment des recours prévus
par le droit interne des États contractants concernés, soumettre son
cas à l’autorité compétente de l’État de sa résidence ou dans lequel
est situé son établissement stable.
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(1) J.O.C.E. no L 225 du 20 août 1990, p. 10. Behaeghe, « La Convention no 90/
436 du 23 juillet 1990 relative à l’élimination des doubles impositions en cas de correc-
tions de bénéfices associés », Courr. fisc., 1990, p. 477 ; De Roeck , « Internationale fis-
cale arbitrage », T.F.R., 1990, p. 115 ; Killius , « The EC Arbitration Convention » in
The Direct Investment Tax Initiatives of the European Community, Kluwer, Deventer,
1990, p. 40 et Intertax, 1990, p. 437 ; Wolfswinkel, « EG Arbitrageverdrag », Week-
blad voor fiscaal recht, 1990, p. 17 ; Andriesse, « Het arbitrageverdrag », in Europees
Vennootschapbelastingrecht, Pre-advies nr 9, De Nederlandse Orde van Belastingadvi-
seurs, Amsterdam, 1991, p. 153 ; Verdoner, « Het verdrag ter afschaffing van dubbele
belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden ondernemingen ; Horde of
Mijlpaal », M.B.B., 1991, p. 72 ; Sass, « Zum EG-Abkommen über die Beseitigung der
Doppelbesteuerung (Schlichtungsverfahren) im Falle einer Gewinnberichtigung bei
Geschäftsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen », Steuerrecht, 1991,
p. 984 ; Thilmany, « Le régime fiscal des prix de transfert », in J. Malherbe (éd.),
Réformes fiscales belges (1988-1989), 1992, p. 453 ; L. Hinnekens , « The Tax Arbitra-
tion Convention. Its significance for the EC based enterprises, the EC itself and for
Belgian and international tax law », E.C. Tax Review, 1992, p. 70 ; Lagae, « Interna-
tionale meervoudige belasting, de regeling voor onderling overleg in het Belgisch fiscaal
recht », in G. Joseph, L. Hinnekens , J. Malherbe et J. van Hoorn , Jr., Het Belgisch
internationaal belastingrecht in ontwikkeling, 1993, p. 745.



SOUS-TITRE II

DROIT BELGE

Selon l’article 26, alinéa 2, 1o à 3o, du Code, tous les avantages
anormaux ou bénévoles qu’une entreprise belge accorde à une per-
sonne ou une entreprise établie à l’étranger sont ajoutés à ses propres
bénéfices (1). L’application de ces dispositions est subordonnée au
respect de conditions précises et à la présence d’un élément d’extra-
néité. La loi du 22 décembre 1989 a ajouté un nouvel alinéa à l’ancien
article 24 du Code, devenu l’article 26 depuis la coordination, pré-
voyant que, dorénavant, les bénéfices d’une entreprise belge seront
majorés du montant de tous les avantages anormaux ou bénévoles
qu’elle accorde à une personne physique ou morale, sauf lorsque ces
avantages interviennent de manière directe ou indirecte pour détermi-
ner les revenus imposables des bénéficiaires. À première vue, l’ancien
article 24, alinéa 3, semblait suggérer que l’exigence d’extranéité, pré-
vue dans les deux premiers alinéas, ne valait pas pour son applica-
tion.

Le nouvel article 26, modifié par la loi du 28 juillet 1992, a apporté
la clarté à cet égard.

(1) Cfr Jans, Les transferts indirects de bénéfices entre sociétés interdépendantes,
1976 ; Van Crombrugge, De juridische en fiscale eenheidsbehandeling van vennoots-
chapsgroepen, 1984 ; Claeys Boúúaert, « Transfer Pricing in Belgium », in The Tax
Treatment of Transfer Pricing, feuill. mob. ; Deklerck , « Les avantages anormaux ou
bénévoles consentis à des entreprises interdépendantes établies dans les pays refuges »,
in Forestini (éd.), Fiscalité approfondie des sociétés, 1989, p. 73 ; Thilmany, « Le
régime fiscal des prix de transfert : imposition nationale et double imposition interna-
tionale », in J. Malherbe (éd.), Réformes fiscales belges (1988-1989), 1992, p. 425 ;
Bizac, « Transfer of Profits : The New Article 26 of the Belgian Income Tax Code and
Article 57 of the French General Tax Code — Siamese Twins ? », Intertax, 1993,
p. 351.





CHAPITRE PREMIER. — AVANTAGES ANORMAUX
ET BÉNÉVOLES : ARTICLE 26

§ 1er. — Avantages consentis
à des entreprises étrangères liées :

article 26, alinéa 2, 1o et 3o

Lorsqu’une entreprise établie en Belgique se trouve directement ou
indirectement dans un lien quelconque d’interdépendance avec une
entreprise établie à l’étranger ou un autre contribuable non résident,
visé à l’article 227 du Code, tous les avantages anormaux ou béné-
voles qui sont accordés par l’entreprise belge aux contribuables pré-
cités ou à des personnes ou des entreprises qui ont avec ceux-ci des
intérêts communs sont ajoutés à ses propres bénéfices (1).

La ratio legis de cette disposition se situe au niveau de la lutte
contre la fuite de la matière imposable dans un contexte internatio-
nal. Les opérations visées sont celles où une entreprise belge supporte
des dépenses déterminées ou renonce à des bénéfices à l’avantage
d’une entité établie à l’étranger (2).

Nous examinerons les différents éléments de cette disposition.

A. Une entreprise établie en Belgique

L’article 26 est exclusivement applicable aux entreprises établies en
Belgique, au sens de l’article 23, § 1er, 1o, du Code (3) ; par l’effet
combiné des articles 183 et 235 du Code, la notion est étendue aux
sociétés belges et aux établissements belges des non-résidents (4). Les

(1) C.I.R., art. 26, al. 2, 1o. Pour un examen critique, voy. L. Dillen , « Abnormale
en goedgunstige voordelen, Fiscale aspecten verbonden aan handelingen tegen ‘over-
prijs’ respectievelijk ‘onderprijs ’ », T.F.R., 1991, p. 235.

(2) Jans, Les transferts indirects de bénéfices entre sociétés interdépendantes, 1976,
p. 27.

(3) Com. I.R., 24/2.
(4) Pour l’application à l’impôt des non-résidents (sociétés) : Cass., 22 octobre 1963,

Pas., 1964, I, 189 ; Bruxelles, 24 novembre 1971, J.P.D.F., 1972, p. 106.



salariés et les titulaires de professions libérales tombent dès lors en
dehors du champ d’application de la disposition (1).

B. Un lien direct ou indirect d’interdépendance

Avant la loi du 28 juillet 1992, l’application de l’article 26, alinéa 2,
1o, du Code devait toujours être appréciée en fonction de l’existence
d’un lien direct ou indirect d’interdépendance entre les entités concer-
nées (2). Les avantages découlant d’une autre cause n’étaient donc
pas visés (3).

Depuis la loi précitée, le lien causal n’est plus repris parmi les
conditions d’application de l’article 26, alinéa 2, 1o. Cela signifierait
que, désormais, tous les avantages anormaux ou bénévoles octroyés
à un contribuable non résident avec lequel il existe un lien d’interdé-
pendance devraient être réincorporés dans la base, même s’ils n’ont
pas été octroyés en raison de ce lien.

L’existence d’un lien d’interdépendance est une question de fait (4).
Dans l’ancien système de l’article 27, § 2, 7o, des lois coordonnées, le
lien était déterminé en termes de contrôle ou de dépendance, visant
plutôt le lien « juridique ». Le champ d’application de l’article 26, ali-
néa 2, 1o, est plus large en ce sens qu’il vise également des liens de
fait. La notion est aussi plus large que les notions d’« entreprise liée »
ou d’« entreprise avec laquelle il existe un lien de participation », au
sens de la législation comptable (5).

L’administration fixe un certain nombre de points de repère per-
mettant de compléter la notion de « lien d’interdépendance (6).

Ainsi, il est utile d’examiner la structure des sociétés concernées
(détention de parts, composition des conseils d’administration respec-
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(1) En ce qui concerne les personnes morales visées à l’article 220 du Code, voy.
Bizac, « Les avantages anormaux et bénévoles dans le cadre de l’application de l’ar-
ticle 26 du C.I.R. 1992 », R.G.F., 1993, p. 314.

(2) Zondervan, Les impôts sur les revenus et l’extranéité, 1967, p. 182 ; Sibille,
« Les relations d’affaires internationales et l’application de l’article 24 du Code des
impôts sur les revenus », Rev. fisc., 1973, p. 271. Sur la question de savoir si le carac-
tère anormal de l’avantage qui devait être consenti en raison du lien d’interdépendance
devait être apprécié à la lumière de cette interdépendance : voy. Bizac, op. cit., R.G.F.,
1993, p. 319.

(3) Jans, Les transferts indirects de bénéfices entre sociétés interdépendantes, 1976,
p. 94.

(4) Cass., 2 mai 1962, Pas., 1962, I, 968.
(5) Pour la définition d’« entreprise liée » : voy. chapitre III, annexe à l’A.R. du

8 octobre 1976 relatif aux comptes annuels des entreprises.
(6) Com. I.R., 24/5.



tifs), les circonstances de fait, le niveau de coopération technique,
l’existence de contrats d’exclusivité entre les entreprises concernées, le
fait qu’une entreprise octroie d’importantes avances sans lesquelles
l’autre entreprise ne pourrait fonctionner, ou encore l’existence
d’étroites relations familiales (1).

Ainsi l’administration est d’avis — sans justification plus précise —
que le lien exigé est présent lorsqu’une entreprise limite ses ventes aux
produits de l’autre entreprise (2).

La dépendance au sens de la loi fut également établie entre une
société belge et une société hollandaise qui était son bureau de vente :
l’entreprise belge avait reçu d’importants prêts de la société hollan-
daise et celle-ci avait un droit de regard sur la comptabilité de la
société belge ; de plus, les deux sociétés avaient les mêmes administra-
teurs et une même direction (3).

À la différence de l’administration, la Cour de cassation décida,
dans son arrêt du 9 avril 1968, qu’un accord de représentation exclu-
sive ne prouvait pas nécessairement l’existence d’un lien d’interdépen-
dance (4).

Toutefois, dans le même litige, elle ne censure pas l’arrêt admettant
semblable lien, sur base d’une série de circonstances de fait (5).

Le lien d’interdépendance ne doit pas être nécessairement direct.
Ainsi, le lien peut provenir de personnes ou entreprises exerçant un
contrôle sur des entreprises apparemment indépendantes (6).

En cas de contestation, l’existence d’un lien d’interdépendance est
une question de fait appréciée souverainement par le juge (7).
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(1) Voy. p. ex. détention d’actions : Anvers, 20 décembre 1988, F.J.F., no 89/58 ;
contrat de service : Bruxelles, 17 juin 1974, J.P.D.F., 1975, p. 90 ; accord d’exclusivité :
Cass., 9 avril 1968, Pas., 1968, I, 978, J.P.D.F., 1968, p. 191.

(2) Com. I.R., 24/5.
(3) Liège, 22 mars 1950, J.P.D.F. 1950, 150.
(4) Cass., 9 avril 1968, Pas., 1968, I, 978, J.P.D.F., 1968, p. 191.
(5) Les circonstances de fait étaient les suivantes :

— il y avait une interdiction de vendre les mêmes biens d’origine hollandaise ;
— la détermination des prix et conditions de vente se faisait exclusivement par la

société hollandaise ;
— il était stipulé que l’encaissement de créances de sociétés hollandaises s’accompa-

gnait de l’octroi d’une commission ;
— d’anciens responsables d’entreprises hollandaises étaient nommés administrateurs et

la cession de presque la totalité du capital à d’anciens responsables.
(6) Com. I.R., 24/3, al. 2.
(7) Cass., 2 mai 1962, Pas., 1962, I, 968.



C. Le bénéficiaire de l’avantage

L’application de l’article 26, alinéa 2, 1o, combiné avec l’article 26,
alinéa 2, 3o, suppose que les avantages soient alloués à des contri-
buables susceptibles d’assujettissement à l’impôt des non-résidents
(avant la loi du 28 juillet 1992 : à des entreprises établies à l’étranger)
vis-à-vis desquels l’entreprise belge se trouve directement ou indirecte-
ment dans un lien d’interdépendance, ou à des contribuables suscep-
tibles d’assujettissement à l’impôt des non-résidents (avant la loi du
28 juillet 1992 à des personnes et entreprises — cette disposition étant
intégrée dans l’article 24, al. 1er, C.I.R. avant coordination et dans
l’art. 26, al. 1er, après coordination — ayant des intérêts communs
avec les non-résidents précités).

L’extension aux contribuables ayant des intérêts communs avec les
contribuables étrangers appréhende les relations triangulaires, avan-
tageant par exemple le cocontractant d’une filiale.

De même, la disposition vise les transferts de bénéfices à des per-
sonnes ou sociétés écran, n’ayant pas de lien de dépendance avec l’en-
treprise belge et étant assujetties, dans leur pays, à un régime fiscal
normal, tout en ayant des intérêts communs avec le non-résident lié,
directement ou indirectement, à l’entreprise belge.

Semblables opérations tombaient en dehors du champ d’applica-
tion de l’ancien article 27 des lois coordonnées (1).

Une controverse existait sous l’empire de l’ancien article 24 quant
à la question de savoir si un élément d’extranéité devait aussi exister
dans le chef des personnes ou entreprises ayant des intérêts communs
avec l’entreprise étrangère afin qu’elles puissent tomber dans le
champ d’application du texte.

La Cour d’appel de Bruxelles, dans son arrêt du 13 octobre 1971,
opta pour la négative (2). En l’espèce il s’agissait d’une vente de
parts, à un prix inférieur à leur valeur réelle, par une société belge à
sa société mère belge, laquelle était elle-même filiale d’une société
anglaise (3).
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(1) Voy. p. ex., Bruxelles, 15 novembre 1962, J.P.D.F., 1963, p. 44 ; contra,
Bruxelles, 24 février 1964, Rev. fisc., 1965, p. 80.

(2) Bruxelles, 13 octobre 1971, J.P.D.F., 1971, p. 295, obs. Baltus, Rev. fisc., 1972,
p. 133, Rép. fisc., 1972, p. 382.

(3) Le moyen soulevé quant à la violation de l’art. 24 C.I.R. ne fut pas évoqué
devant la Cour de cassation (Cass., 20 septembre 1972, Pas., 1973, I, 72, J.P.D.F.,
1972, p. 272).



Dans le même sens, la Cour d’appel d’Anvers décida, dans son
arrêt du 30 juin 1981, qu’un avantage provenant d’un prêt sans inté-
rêt consenti à une sub-holding belge devait être ajouté aux bénéfices
de l’entité ayant accordé le prêt, car le bénéficiaire du prêt, bien que
belge, avait des intérêts communs avec une entreprise étrangère (1).

Cette jurisprudence était conforme à l’ancienne rédaction du com-
mentaire administratif où l’application de l’ancien article 24, ali-
néa 1er, n’était écartée que si les avantages anormaux et bénévoles
étaient réellement taxés dans le chef des bénéficiaires (2).

Cette même conception trouvait d’ailleurs écho chez certains
auteurs (3).

L’arrêt de la Cour d’appel d’Anvers examiné ci-avant fut cassé par
un arrêt du 3 décembre 1982. La Cour de cassation considéra que la
partie de phrase « ou à des personnes et entreprises qui ont des inté-
rêts communs avec l’entreprise étrangère » visait exclusivement des
entreprises ou des personnes établies à l’étranger, ce qui trouve écho
dans la ratio legis de l’article 26, alinéa 2, 1o, à savoir, la prévention
de la fuite des bénéfices vers l’étranger (4). La jurisprudence ultérieure
semble être en accord avec l’interprétation de la Cour de cassa-
tion (5), ainsi que le commentaire administratif qui fut adapté en ce
sens avec sept ou huit années de retard (6).

Il est clair que, depuis la loi du 28 juillet 1992 (article 26, alinéa 2,
3o, C.I.R.), seuls les contribuables non résidents entrent en ligne de
compte.
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(1) Anvers, 30 juin 1981, R.G.F., 1982, p. 232 ; Hinnekens , « Les conditions d’ap-
plication de l’article 24, alinéa 1er, du C.I.R. dans l’arrêt Castrol », R.G.F., 1982,
p. 219.

(2) Voy. l’ancienne rédaction du Com. I.R., no 24/6 ; la tolérance administrative
(c’est-à-dire l’imposition effective des bénéficiaires comme exception à la règle) pour-
rait être appliquée au cas où le bénéficiaire est l’établissement stable étranger d’une
société belge, établi dans un pays qui n’a pas conclu de convention préventive de
double imposition avec la Belgique (L. Deklerck , « Les avantages anormaux ou béné-
voles consentis à des entreprises interdépendantes ou établies dans les pays refuges »,
in Forestini (éd.), Fiscalité approfondie des sociétés, 1990, p. 80).

(3) Kirkpatrick, L’imposition des revenus des sociétés belges par actions et de leurs
actionnaires, obligataires et organes, 1968, p. 105 ; Lévy-Morelle , « Les critères d’im-
putation des recettes et dépenses entre sociétés interdépendantes dans différents pays,
parties ou non à des conventions internationales relatives à la double imposition »,
Rev. fisc., 1971, p. 545, note 2.

(4) Cass., 3 décembre 1982, Pas., 1983, I, 422, R.G.F., 1983, p. 42, obs. L. Hinne-
kens, F.J.F., no 83/65.

(5) Voy., p. ex., Gand, 11 mars 1983, R.G.F., 1983, p. 175, obs. L. Hinnekens .
(6) Com. I.R., 24/14.



D. Avantages anormaux et bénévoles

La difficulté de l’article 26 se situe sans aucun doute au niveau des
notions d’« avantage anormal » et d’« avantage bénévole ». Le
contenu de ces notions n’est défini à aucun endroit du texte de loi lui-
même et doit dès lors être interprété à la lumière de la jurisprudence
et de la doctrine, qui sont abondantes (1).

Constitue un avantage tout enrichissement sans contrepartie équi-
valente. Le simple fait pour une entreprise belge d’octroyer un avan-
tage ne suffit pas ; encore faut-il qu’il puisse être considéré comme
anormal ou bénévole (2).

Un « avantage anormal » existe lorsque cet avantage n’aurait pas
été consenti par des entreprises indépendantes (3), ou s’il a été alloué
sans contrepartie normale (4) ou contrairement au déroulement nor-
mal des affaires, à l’ordre habituel des choses, aux règles et usages
établis (5), ou encore sans tenir compte des usages commerciaux nor-
maux et de la situation économique (conditions du marché) (6). Un
« avantage bénévole » existe lorsque cet avantage est accordé en
dehors de l’exécution d’une obligation ou sans aucune contrepartie
ou encore sans obligation, à titre gracieux (7). Bien que ces deux cri-
tères puissent être rencontrés séparément, dans la pratique, ils se
recouvrent souvent (8).

L’appréciation du caractère anormal ou bénévole d’un avantage est
une question de fait (9) appréciée souverainement par le juge du
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(1) Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen buitenlandse holdings aan ? Zeven
stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 51 et réf.

(2) Bizac, « Les avantages anormaux et bénévoles dans le cadre de l’application de
l’article 26 du C.I.R. 1992 », R.G.F., 1993, pp. 315 et suiv.

(3) Lagae, « Noties van internationaal fiscaal recht in verband met personen en
ondernemingen », T.P.R., 1982, p. 199.

(4) Jans, Les transferts indirects de bénéfices entre sociétés interdépendantes, 1976,
p. 92 ; Gand, 11 mars 1983, R.G.F., 1983, p. 185, obs. Hinnekens .

(5) Mons, 1er mars 1978, J.D.F., 1978, p. 233.
(6) Lagae, « L’utilisation de sociétés étrangères par des résidents belges en vue

d’éviter l’impôt belge », in L’entreprise et le choix de la voie la moins imposée en droit
fiscal belge, 1988, p. 209 ; Com. I.R., 24/13. Sur la question de savoir si l’on peut
appréhender le caractère anormal ou bénévole d’un avantage à la lumière des circons-
tances économiques particulières, voy. Bizac, « Les avantages anormaux et bénévoles
dans le cadre de l’application de l’article 26 du C.I.R. », R.G.F., 1993, p. 318.

(7) Jans, Les transferts indirects de bénéfices entre sociétés interdépendantes, 1976,
p. 92 ; Mons, 1er mars 1978, J.D.F., 1978, p. 233.

(8) Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen buitenlandse holdings aan ? Zeven
stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 51.

(9) Bruxelles, 11 février 1977, J.D.F., 1978, p. 187.



fond (1). Il faudra se baser sur les conditions normales dont les entre-
prises indépendantes tiendraient compte pour exécuter les opérations
mises en cause (arm’s length price) (2). La question centrale réside
naturellement dans la détermination de ces conditions.

En rapport avec les livraisons de biens et les prestations de services,
on comparera le commentaire administratif et le rapport Prix de
transfert et entreprises multinationales rédigé par le Comité des
affaires fiscales de l’OCDE (3). On y trouve des méthodes de détermi-
nation du prix at arm’s length :

(1) Selon la première méthode — considérée comme la solution
idéale — le prix du marché est déterminé pour chaque transaction en
fonction d’une transaction comparable exécutée au même moment
entre entreprises indépendantes (« prix de marché » ; comparable
uncontrolled price) ; les inconvénients de cette méthode sont clairs :
dans de nombreux cas, le point de comparaison fait défaut ou le
point de comparaison retenu doit être rapporté de la manière la plus
adéquate aux circonstances de fait.

(2) Une deuxième méthode est celle du prix de revient majoré
d’une marge bénéficiaire (cost plus) : elle s’applique à la livraison de
biens ou à la prestation de services en tenant compte des coûts y affé-
rents auxquels est ajoutée une marge bénéficiaire exprimée en pour
cent. Le pourcentage de marge bénéficiaire est fonction de la nature
des biens et services livrés, du secteur concerné, de l’importance de la
transaction. Les coûts doivent cependant couvrir les frais généraux et
indirects ainsi que les frais de recherche et de développement, sauf s’il
s’agit de la liquidation d’une production marginale ; la facturation au
prix de revient serait donc en principe inacceptable (4).
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(1) Cass., 31 octobre 1979, Pas., 1980, I, 280. Pour cette démarche empirique, cfr
Sibille, « Les relations d’affaires internationales et l’application de l’article 24 du Code
des impôts sur les revenus », Rev. fisc., 1973, p. 281, qui constate que « sans doute est-
ce en fin de compte cette méthode interprétative qui est ainsi la garantie de la liberté
des citoyens qui donne à la fiscalité belge un certain caractère pragmatique ».

(2) S. Van Crombrugge, « Het arm’s length-criterium bij multinationale groepen in
het Belgisch fiscaal recht », T.R.V., 1988, pp. 75 et suiv.

(3) OCDE, Prix de transfert et entreprises multinationales, Paris, OCDE, 1979, Bull.
contr., 1990, no 587, p. 1496 et no 588, p. 1910 et supplément, Trois études fiscales,
Paris, 1984 ; voy. aussi J. Malherbe , « Le rapport du Comité des affaires fiscales de
l’OCDE : Prix de transfert et entreprises multinationales », 1979, J.D.F., 1979, pp. 395
et suiv. ; De Clippel, Rapport belge, XLVIe Congrès de l’IFA, Cancun, 1992, « Déter-
mination des prix de transfert en l’absence de prix de marché comparables », Cah. dr.
fisc. intern., vol. LXXVII a, p. 295, J.D.F., 1992, p. 193.

(4) Comp. Com. I.R., 24/11, où l’administration se réfère à une décision de la Cour
d’appel de Liège de 1911..



(3) Une troisième méthode part du prix de revente à un acheteur
indépendant, duquel est déduite une marge bénéficiaire appropriée
couvrant les frais et le bénéfice du vendeur ; la marge bénéficiaire doit
être suffisante pour couvrir les frais du vendeur et lui permettre de
réaliser un bénéfice normal ; la détermination du bénéfice normal
suppose la possibilité d’une référence aux résultats d’entreprises indé-
pendantes semblables, ainsi que d’une estimation de l’importance de
l’intervention du vendeur et des risques encourus par celui-ci.

Concernant la vente d’actions, on ne trouve qu’une jurisprudence
déjà ancienne. Dans une première affaire, un achat d’actions à un
prix trop élevé par une banque belge à sa succursale à Léopoldville
fut considéré comme donnant naissance à un avantage bénévole (1).
Pour déterminer le arm’s length price, la Cour renvoyait, pour les
actions cotées en bourse, à la valeur boursière reflétant l’offre et la
demande, quelle que soit l’importance de la transaction (sic), et à la
valeur bilantaire pour les actions non cotées en bourse (2). Dans une
seconde affaire, il s’agissait de la vente d’actions à un prix inférieur
à une société luxembourgeoise qui contrôlait la société belge vende-
resse ; la Cour se borna à énoncer que le prix normal devait au moins
être égal au prix d’acquisition, tel qu’exprimé au bilan, à défaut de
preuve contraire (3). Une troisième affaire concernait une vente d’ac-
tions à un prix trop bas par une société belge à sa société mère belge,
contrôlée elle-même par une société anglaise (4) Ici, la Cour prit la
valeur intrinsèque des parts concernées comme point de départ.

Une valeur d’apport inférieure à la valeur vénale des parts appor-
tées donne lieu à un avantage anormal dans le chef du bénéficiaire
de l’apport, sans tenir compte de la plus-value des parts reçues que
reflète la réserve latente transférée (5). Ceci semble inexact dès lors
que la valeur des parts apportées n’est plus à comparer à leur valeur
nominale, mais plutôt à la partie du capital social qu’elles représen-
tent (6).
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(1) Bruxelles, 24 février 1964, Rev. fisc., 1965, p. 80.
(2) Ibid.
(3) Cass., 28 juin 1966, Pas., 1966, I, 1393.
(4) Bruxelles, 13 octobre 1971, J.P.D.F., 1971, p. 295, obs. Baltus.
(5) Cass., 2 mai 1962, Pas., 1962, I, 968 ; Gand, 15 janvier 1960, Rev. fisc., 1960,

p. 556 ; Cass., 3 novembre 1965, Pas., 1966, I, 290, J.P.D.F., 1966, p. 41, obs. Baltus.
(6) Cass., 2 mai 1962, Pas., 1962, I, 968, R.P.S., 1962, p. 243 ; Gand, 15 janvier

1960, Rev. fisc., 1960, p. 556 et Cass., 3 novembre 1965, Pas., 1966, I, 290, J.P.D.F.,
1966, 41, obs. Baltus ; Jans, Les transferts indirects de bénéfices entre sociétés interdé-
pendantes, 1976, pp. 88-89 ; Kirkpatrick , « L’article 27, § 2, 7o, des lois coordonnées



Dans une autre affaire, où une société belge avait transféré les
actions d’une autre société, détenant des actifs immobiliers, à une
société luxembourgeoise se trouvant dans des liens directs d’interdé-
pendance à l’égard de la première, un expert avait été nommé par la
Cour, afin de déterminer si un avantage anormal ou bénévole avait
été consenti. La société venderesse estimait que l’expert n’avait pas
tenu compte de l’impôt sur la plus-value latente sur les immeubles
qui, selon elle, devait être pris en considération pour la détermination
du prix normal. La Cour a estimé que la valeur à prendre en considé-
ration afin de déterminer si un avantage bénévole avait été octroyé
était la valeur réelle des actifs, compte tenu du passif latent, à savoir
l’impôt sur la plus-value latente, dû en cas de vente des actifs en ques-
tion (1).

Il existe une abondante jurisprudence dans le domaine des prêts.

Les prêts sans intérêt sont en principe anormaux (2), mais peuvent
être fiscalement admis en raison des circonstances de fait. Ainsi la
Cour admit-elle la renonciation aux intérêts dans un cas où une
société mère belge avait accordé à sa filiale française en liquidation
une dernière avance, faisant suite à d’autres, afin de prévenir une fail-
lite qui aurait aussi entamé le crédit de la société mère (3). En l’es-
pèce, la filiale ne pouvait rembourser le principal des prêts antérieurs,
de sorte que les paiements — qui, conformément à l’article 1254 du
Code civil, sont d’abord imputables sur les intérêts — auraient sim-
plement diminué le remboursement en capital. Il fut aussi conclu à
l’absence d’un avantage anormal et bénévole dans le cas d’une société
mère qui, en contrepartie de l’octroi d’un prêt sans intérêt consenti
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et la sous-évaluation des apports en sociétés », R.P.S., 1962, p. 229 ; Baltus, obs. sous
Cass., 3 novembre 1965, J.P.D.F., 1966, p. 41.

(1) Anvers, 23 mars 1992, R.G.F., 1992, p. 304, obs. Beltjens. On peut également
citer d’autres arrêts, desquels on ne peut malheureusement pas dégager une position
franche. Voy. par ex. : Bruxelles, 20 janvier 1970, Bull. contr., 1971, no 482, p. 297 ;
Anvers, 15 avril 1991, R.G.F., 1992, p. 25, obs. Lycops ; Cass., 28 juin 1966, Bull.
contr., 1967, no 445, p. 1713.

Selon Beltjens, le critère le plus utilisé est la valeur nette comptable de la société
vendue.

(2) Gand, 19 novembre 1946, Rev. fisc., 1947, p. 217 ; Bruxelles, 5 mars 1951, Rev.
fisc., 1951, p. 369 ; Bruxelles, 24 novembre 1971, J.P.D.F., 1972, p. 106 ; Anvers, 9 jan-
vier 1990, F.J.F., no 90/108.

(3) Mons, 1er mars 1978, J.D.F., 1978, p. 227, obs. Nemery de Bellevaux.



à sa filiale, reçut un avantage réel consistant en une importante aug-
mentation de la valeur de ses actions (1).

Au sujet du taux d’intérêt à prendre en considération pour la déter-
mination de l’avantage, l’administration renvoie actuellement systé-
matiquement à l’évaluation forfaitaire des avantages de toute nature
en cas de prêts sans intérêt accordés par un employeur à un membre
de son personnel (2). Il n’existe pourtant aucune base légale à ce ren-
voi (3). Dans le passé, on se référait à un taux d’intérêt « raisonnable
et acceptable ».

Le rapport de l’OCDE renvoie au taux d’intérêt pratiqué sur le
marché, en tenant compte du montant, de la destination, de la devise,
des garanties, etc. La circonstance que les entreprises multinationales
ont accès au marché financier international où des taux plus avanta-
geux sont disponibles n’est pas à négliger.

Le paiement à une société holding étrangère d’intérêts relatifs à des
dividendes laissés à la disposition de la filiale belge ne fut pas consi-
déré comme un avantage anormal et bénévole (4). Inversement il fut
décidé qu’on était en présence d’un avantage bénévole dans le cas
d’une société mère anglaise qui, pendant des années, ne porta pas en
compte les intérêts relatifs aux avances faites à sa filiale belge et en
exigea ensuite le paiement (5).

Le fait de ne pas se couvrir contre les fluctuations de change lors
d’une importante opération conclue avec une entreprise liée peut don-
ner naissance à un avantage anormal (6).

Le défaut de libération du capital ne peut jamais donner lieu à un
avantage anormal (7).

Un abandon de créance consenti à une filiale française qui la sauve
de la faillite et permet la prise de participation d’un nouvel action-
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(1) Mons, 3 novembre 1989, R.G.F., 1990, p. 125 : le litige concernait un cas d’ap-
plication de l’article 79 (précédemment article 53), dont les conclusions peuvent être
transposées à l’article 26.

(2) A.R.-I.R., art. 18.
(3) Cfr l’arrêt Transmarine, Bruxelles, 13 octobre 1971, J.P.D.F., 1971, p. 295, Rev.

fisc., 1971, p. 133, Rép. fisc., 1972, p. 382, cité ci-dessus : le montant de l’avantage doit
être évalué compte tenu de sa valeur réelle dans le chef de la société bénéficiaire au
jour de l’opération litigieuse.

(4) Gand, 12 janvier 1960, Rev. fisc., 1960, p. 553.
(5) Bruxelles, 23 mars 1979, R.G.F., 1979, p. 275, obs. Wijgaerts ; Cass.,

31 octobre 1979, Pas., 1980, I, 280.
(6) Anvers, 15 avril 1993, F.J.F., no 93/216.
(7) Tournicourt, « La non-libération de l’intégralité du capital social : un avan-

tage anormal et bénévole ? », R.G.F., 1979, p. 65.



naire anglais, avec la conséquence que la participation de la société
mère conserva sa valeur comptable, n’est pas un avantage béné-
vole (1).

Il en fut décidé autrement dans le cas de deux exploitants d’un
enseignement par correspondance qui avaient fondé une GmbH alle-
mande avec un capital insuffisant et non libéré. Ils s’étaient engagés
à prendre en charge un éventuel déficit pendant une période de dix
ans. Les montants transférés en Allemagne n’étaient pas comptabi-
lisés par la firme allemande et celle-ci n’avait pas l’obligation de rem-
bourser les sommes. Les montants en cause furent considérés comme
des avantages anormaux en raison de l’absence de limitation dans
l’octroi des montants, de leur caractère répétitif et de l’absence de
toute obligation de remboursement (2).

Une hypothèse complexe concernait une société belge qui avait
accordé des avances à une société allemande liée, en perte. La société
allemande était une filiale commune d’une société française (Vynckier
Frères, société filiale de la société belge) et d’un groupe de sociétés
allemand (Elliot Automation Köln). La société allemande clôtura sa
comptabilité après le paiement fait aux créanciers, à l’exception toute-
fois du prêteur belge, lequel n’avait d’ailleurs pas exigé rembourse-
ment de sa créance. La perte correspondante fut considérée comme
un avantage anormal, mais fut transformée en une créance sur la
filiale française. Ensuite, la participation dans cette société fut vendue
à un acheteur indépendant qui refusa toutefois d’accepter le passif.
L’administration limita l’avantage anormal au montant de la perte
qui correspondait à la participation d’Elliot Automation Köln, soit
35 %.

La Cour d’appel ne suivit pas ce raisonnement : l’avantage anor-
mal serait né en raison d’une renonciation relative à la créance déte-
nue sur l’actionnaire allemand, alors qu’une telle créance n’existait
pas (3)

Un abandon de créance consenti par une filiale à sa société mère
américaine fut considéré à tort non pas comme bénévole, mais
comme anormal. La filiale faisait valoir que l’abandon était prévu
par un concordat et qu’elle n’aurait pu survivre en cas de faillite de
sa société mère. Le juge limita sa motivation à la considération que
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(1) Bruxelles, 11 février 1977, J.D.F., 1978, p. 187, obs. Nemery de Bellevaux.
(2) Liège, 27 mars 1975, J.D.F., 1976, p. 273, obs.
(3) Gand, 11 mars 1983, R.G.F., 1983, p. 175, obs. L. Hinnekens.



la société n’aurait pas renoncé à sa créance pour éviter la faillite d’un
débiteur indépendant et que l’abandon avait donc été uniquement
suggéré par le lien d’interdépendance (1).

La Cour a ignoré la motivation économique à la source de cet
abandon, à savoir la sauvegarde de l’intérêt de la filiale belge.

E. Charge de la preuve

En général, il est admis que, pour l’application de l’article 26, ali-
néa 2, 1o, la charge de la preuve incombe à l’administration (2). C’est
pourquoi l’administration optera plutôt pour l’application de l’ar-
ticle 54 du Code pour autant que ses conditions d’application soient
remplies.

F. Imposition

Le montant qui est considéré comme un avantage anormal ou
bénévole est ajouté aux bénéfices de l’entreprise belge.

Techniquement, cet avantage est traité comme une dépense non
admise. La comptabilité de l’entreprise peut par conséquent rester
inchangée (3). La matière imposable consiste dans l’avantage lui-
même (4).

§ 2. — Avantages consentis à des personnes établies
dans des juridictions fiscales privilégiées :

article 26, alinéa 2, 2o et 3o

Suivant le deuxième alinéa de l’article 26 du Code avant sa modifi-
cation par la loi du 28 juillet 1992 (ancien article 24, alinéa 2), le pre-
mier alinéa de cette disposition est également applicable aux avan-
tages anormaux ou bénévoles accordés à une personne ou à une
entreprise qui, en vertu des dispositions de la législation du pays où
elles sont établies, sont soumises à un régime fiscal notablement plus
avantageux que celui auquel est soumise l’entreprise établie en Bel-
gique (5).
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(1) Anvers, 13 mai 1991, F.J.F., no 91/49.
(2) Com. I.R., 24/16.
(3) Lagae, « Noties van internationaal fiscaal recht in verband met personen en

ondernemingen », T.P.R., 1982, p. 204.
(4) Com. I.R., 24/17 ; Cass., 20 septembre 1972, Pas., 1973, I, 72.
(5) C.I.R. art. 26, al. 2, 2o.



Sont visées ici les situations où des avantages anormaux ou béné-
voles sont accordés par une entreprise belge à des personnes ou entre-
prises étrangères établies dans des pays où ces avantages sont exo-
nérés d’impôts sur les revenus ou sont soumis à un régime fiscal nota-
blement plus avantageux (1).

Par opposition au 1o de l’alinéa 2 de l’article 26 C.I.R., tel qu’il est
rédigé actuellement, aucun lien d’interdépendance n’est exigé. La loi
du 28 juillet 1992 a élargi le champ d’application des deux disposi-
tion (2).

En effet, l’imposition a été étendue aux avantages consentis à tout
contribuable visé à l’impôt des non — résidents et même, dans le cas
visé à l’article 26, alinéa 2, 2o, à un établissement étranger (3). L’ar-
ticle 26, alinéa 2, 3o, prévoit que le régime des avantages anormaux
ou bénévoles est également applicable lorsque les avantages sont
accordés à un contribuable non résident qui a des intérêts communs
avec le contribuable ou l’établissement étranger visé à l’article 26, ali-
néa 2, 2o, ce qui n’était pas le cas précédemment.

En effet, la référence aux personnes ayant des intérêts communs ne
visait que les relations avec les contribuables non résidents se trou-
vant dans des liens quelconques d’interdépendance.

A. Un régime fiscal notablement plus avantageux

L’application de l’article 26, alinéa 2, 2o, suppose l’assujettissement
à un régime fiscal notablement plus avantageux ou l’absence d’impo-
sition sur les revenus. Une définition relative à la notion de « paradis
fiscal » ou de « pays refuge » fait défaut.
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(1) Com. I.R., 24/19 où ne seraient pas seulement visées les sociétés établies dans
des pays refuges ou bénéficiant d’un régime exorbitant du droit commun, mais égale-
ment les sociétés qui subissent une charge fiscale sensiblement plus légère que celle à
laquelle elles seraient soumises en Belgique. La loi du 28 juillet 1992 a complété la dis-
position relative aux personnes établies dans des juridictions fiscales privilégiées en
visant les contribuables non résidents qui, en vertu des dispositions de la législation du
pays où ils sont établis, n’y sont pas soumis à un impôt sur les revenus.

(2) Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen buitenlandse holdings aan ? Zeven
stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 53.

(3) Le législateur a visé les établissements étrangers sans personnalité juridique afin
d’éviter, semble-t-il, que l’entreprise belge octroyant l’avantage ne puisse « se retran-
cher derrière le fait que le contribuable non résident est lui-même assujetti à un impôt
normal sur les revenus... ».



Dans la doctrine, des essais furent entrepris en vue d’arriver à une
classification. Ainsi peut-on faire une distinction entre (1) :

(I) zero tax havens, où aucun impôt direct n’est levé ;

(II) quasi tax havens, où l’impôt est à peu près inexistant ;

(III) pays qui lèvent l’impôt sur base du principe de la territorialité,
de sorte que les sociétés actives en dehors du territoire échappent à
l’impôt ;

(IV) pays qui excluent certaines sociétés de tout ou partie de l’im-
pôt.

L’administration semble opter pour une approche pragmatique :
les circonstances de fait sont décisives (2). Cela explique peut-être
pourquoi la liste des paradis fiscaux qui existait originairement dans
le commentaire administratif a été supprimée (3). Il semble qu’une
étude a été réalisée à ce sujet au sein de l’administration (4).

Pour l’application de l’article 203 du Code, suivant lequel les reve-
nus définitivement taxés ne sont pas déductibles lorsque les divi-
dendes sont alloués par une société étrangère établie dans un pays
dont les dispositions de droit commun en matière d’impôts sont nota-
blement plus avantageuses qu’en Belgique ou par une société holding
ou de financement qui est soumise, dans le pays où elle est établie,
à un régime fiscal exorbitant du droit commun, sous réserve de la
règle de la transparence, l’administration a rédigé une liste non
exhaustive de paradis fiscaux (5).

Une difficulté particulière se présentera lorsque des facteurs déter-
minés justifient le régime fiscal avantageux de l’étranger. Il en sera
ainsi des exemptions temporaires stimulant l’activité économique. La
question est alors de savoir si l’administration prendra ces facteurs en
considération (6).
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(1) Dassesse et Minne, Droit fiscal, 2e éd., 1991, p. 562 ; Knulst, Belastingparadij-
zen. Hoe zit dat nu in elkaar ?, Antwerpen, 1984, p. 147.

(2) Com. I.R., 24/19, § 2.
(3) Voy. Com. I.R., 44/67.5 (ancienne version du 15 août 1976).
(4) Bull. Q.R., Ch. repr., sess. 1982-83, question no 222 du 3 mai 1983 (M. Stever-

lynck), p. 2164.
(5) M.B., 24 août 1991, p. 18431.
(6) Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen buitenlandse holdings aan ? Zeven

stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 53.



B. Charge de la preuve

La charge de la preuve incombant à l’administration sera double :
il lui faudra prouver non seulement l’existence matérielle d’un avan-
tage anormal ou bénévole, mais également, à la différence de la situa-
tion visée par l’article 26, alinéa 2, 1o, où il lui incombera de faire la
preuve du lieu d’interdépendance, l’existence d’un régime fiscal nota-
blement plus avantageux à l’étranger (1).

§ 3. — Avantages consentis à des résidents belges :
article 26, alinéa 1er

La loi du 22 décembre 1989 a élargi le champ d’application de l’ar-
ticle 26 du Code en introduisant la disposition de l’article 26, ali-
néa 1er, qui était à l’époque le troisième alinéa de l’article 24 et qui
énonce qu’on doit ajouter aux bénéfices d’une entreprise le montant
de tous les avantages anormaux ou bénévoles qu’elle accorde à une
personne physique ou morale, sauf si les avantages interviennent
directement ou indirectement pour déterminer les revenus imposables
des bénéficiaires (2).

A. Bénéficiaires de l’avantage

L’alinéa 1er de l’article 26 du Code a une portée plus large que les
deux premiers numéros de l’alinéa 2 de la même disposition traitant
des avantages anormaux ou bénévoles accordés à des bénéficiaires
étrangers et exigeant un élément d’extranéité.

À propos de l’ancienne formulation de l’article 24, devenu 26, on
se demandait si le nouveau troisième alinéa était applicable exclusive-
ment aux opérations effectuées entre entités belges ou également aux
opérations réalisées entre entreprises belges et étrangères (3). La der-
nière interprétation impliquerait que les limitations des deux anciens
premiers alinéas de l’article 24 disparaissaient par le seul effet de
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(1) Com. I.R., 24/21.
(2) C.I.R., art. 24, al. 3, introduit par l’article 256 de la loi du 22 décembre 1989.

Dans l’article 26 C.I.R. 1992, depuis la loi du 28 juillet 1992, les termes « directement
ou indirectement » ont été supprimés. De même, la loi du 28 juillet 1992 ne reprend
plus les termes de « personnes physiques ou morales » : il ne faudrait toutefois pas en
conclure que les personnes morales ne sont plus visées (Bizac, « Les avantages anor-
maux et bénévoles dans le cadre de l’application de l’article 26 du C.I.R. 1992 »,
R.G.F., 1993, p. 323).

(3) Glineur et Afschrift, « Les impôts sur les revenus et la loi du 22 décembre
1989 », J.T., 1990, p. 370.



l’ajout du troisième alinéa. Dès lors, deux principes s’opposaient :
d’une part la priorité de la loi nouvelle sur l’ancienne (lex posterior
priori derogat) et d’autre part, le maintien des dispositions particu-
lières dérogeant à la disposition générale (specialia generalibus dero-
gant).

Les travaux préparatoires de la loi du 22 décembre 1989 appor-
taient en l’espèce peu de clarté : on y parlait d’une « extension » (1),
d’un « complément » (2), d’un « élargissement (3) de l’article 24, tan-
dis qu’en même temps il était indiqué que « les personnes physiques
et morales belges » (4) étaient aussi visées et que le troisième alinéa
concernait un élargissement applicable aux avantages anormaux ou
bénévoles concédés à des personnes physiques ou morales établies en
Belgique (5).

Logiquement, il devait en découler que l’alinéa 1er de l’actuel
article 26 serait exclusivement d’application pour les opérations entre
une entreprise belge, accordant l’avantage, et une personne morale ou
physique belge, bénéficiaire de l’avantage (6). Une solution contraire
aurait en effet impliqué l’abrogation des deux premiers alinéas de
l’ancien article 24 par le législateur. De même, l’exception contenue
dans ce premier alinéa (« sauf lorsque les avantages interviennent
directement ou indirectement pour déterminer les revenus imposables
des bénéficiaires ») aurait peu de sens pour des bénéficiaires étrangers
n’étant généralement pas imposés en Belgique, à l’exception par
exemple du précompte mobilier s’ils ont encaissé des intérêts ou des
royalties. Cependant certains auteurs optaient pour la seconde solu-
tion (7).
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(1) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Exposé des motifs, Doc. parl.,
Sén., sess. 1989-1990, no 806/1, p. 76.

(2) Ibid.
(3) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Rapports, Doc. parl., Sén., sess.

1989-1990, no 806/3, p. 64.
(4) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Exposé des motifs, Doc. parl.,

Sén., sess. 1989-1990, no 806/1, p. 76.
(5) Projet de loi portant des dispositions fiscales, Exposé des motifs, Doc. parl.,

Sén., sess. 1989-1990, no 806/1, p. 64.
(6) Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen buitenlandse holdings aan ? Zeven

stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 53 ; S. Van Crombrugge, « De hervorming
van de personen — en vennootschapbelasting », in De belastinghervormingen 1989,
1990, p. 67.

(7) Thilmany, « Le régime fiscal des prix de transfert, Imposition nationale et
double imposition internationale », in J. Malherbe (éd.), Réformes fiscales belges
(1988-1989), 1992, p. 446, qui se base sur le rejet d’un amendement limitant le champ
d’application de l’article 24, alinéa 3, aux personnes physiques et morales établies en
Belgique (Doc. parl., Sén., sess. 1989-1990, no 806-3, pp. 62-63). Voy. aussi Glineur



La circulaire administrative ne contient aucune indication expresse
relative au point de vue adopté par l’administration à ce sujet (1).

La nouvelle formulation de l’article 26, introduite par la loi du
28 juillet 1992, a supprimé toutes les incertitudes et a clairement indi-
qué la portée large du texte.

La loi, en faisant de la troisième hypothèse la première, l’a érigée
en règle générale, étant entendu que, nonobstant ce principe, les
avantages seront toujours ajoutés aux bénéfices de l’entreprise belge
lorsqu’elle les accorde à des bénéficiaires visés à l’article 26, alinéa 2,
1o, 2o et 3o (2).

B. Exception

L’article 26, alinéa 1er, n’est pas applicable lorsque les avantages
anormaux ou bénévoles interviennent pour déterminer les revenus
imposables des bénéficiaires (3).

Conformément à cette exception, le ministre des Finances a
répondu à une question parlementaire que l’article 26, alinéa 1er, n’est
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et Afschrift, « Les impôts sur les revenus et la loi du 22 décembre 1989 », J.T., 1990,
p. 370 ; B. Peeters, « Le nouvel article 24, 3e alinéa C.I.R. et les traités de double
imposition », Fiscologue Intern., 1990, 15 juin 1990.

(1) Circ. Ci.D. 19/416.334 du 19 octobre 1990, Commentaire de l’art. 256, L.
22 déc. 1989 portant des dispositions fiscales (avantages anormaux ou bénévoles à
ajouter aux bénéfices), Bull. contr., 1990, no 700, p. 3113. L’administration expose que
le texte concerne les avantages anormaux ou bénévoles qu’une entreprise consent à des
personnes physiques résidentes ou non résidentes ou à des sociétés ou associations
dotées ou non de la personnalité juridique (no I/125). Dans le cas des sociétés, elle ne
précise donc pas si la disposition s’applique tant aux résidents qu’aux non-résidents.
Elle le prévoit toutefois implicitement puisqu’elle affirme plus haut (no I/121) que le
texte concerne les avantages anormaux ou bénévoles qu’une entreprise consent à des
personnes physiques ou morales, même s’il s’agit de Belges, en précisant que la clause
d’exception n’est applicable qu’au cas où « les avantages interviennent directement ou
indirectement pour déterminer les revenus imposables en Belgique des bénéficiaires ».

(2) Selon l’exposé des motifs, cette nouvelle formulation a comme objectif d’éviter
qu’une entreprise n’invoque l’ancienne troisième hypothèse pour se soustraire à l’ap-
plica-tion des deux autres, (Doc. parl., Ch. repr., sess. extr. 1991-1992, no 444/1, p. 5 ;
voy. aussi Bizac, « Les avantages anormaux et bénévoles dans le cadre de l’application
de l’article 26 du C.I.R. 1992 », R.G.F., 1993, p. 325 : selon l’auteur, il résulte de la
nouvelle rédaction du texte ainsi que, implicitement, de l’exposé des motifs que la
condition d’imposabilité en Belgique n’est pas requise, dans le chef du bénéficiaire,
pour invoquer la clause d’exception.

(3) Circ. Ci.D., 19/416.334 du 19 octobre 1990, Bull. contr., 1990, no 700, p. 3114,
qui contient des exemples de ce qu’il convient d’entendre par « détermination des reve-
nus imposables des bénéficiaires ».



jamais applicable lorsque les avantages sont accordés à une entreprise
soumise à l’impôt belge des sociétés (1).

En ce qui concerne l’octroi d’avantages anormaux ou bénévoles à
des personnes physiques résidentes, la clause d’exception ne pourra,
dans certaines circonstances, pas être invoquée. Ce sera, par exemple,
le cas d’une cession par une personne physique d’actions à un prix
anormalement élevé ; la plus-value réalisée ne constitue pas un revenu
imposable, sauf si l’administration, estimant qu’elle ne résulte pas de
la gestion normale du patrimoine privé, la taxe comme « revenus
divers » (2).

Dans cette exception se trouve peut-être la ratio legis de la récente
disposition : face à la condamnation répétée de la théorie de la réalité
économique (3), on peut y voir une tentative de l’administration
d’élaborer un instrument sûr permettant de lutter contre les usages
impropres (4).

C. Charge de la preuve

Ici aussi, la charge de la preuve incombe à l’administration. Le
montant des avantages doit en principe être fixé compte tenu de la
valeur réelle qu’ils ont dans le chef du bénéficiaire. Selon le commen-
taire administratif, il peut être fait usage des règles d’évaluation for-
faitaire prévues à l’article 18 de l’arrêté royal d’exécution pour la
détermination de l’avantage accordé (5).
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(1) Bull. Q.R., Sén., sess. 1990-91, question no 174 du 12 juin 1990 (M. Cooreman),
p. 1640 ; voy. aussi Courr. fisc., 1990, p. 462.

(2) Bizac, « Les avantages anormaux et bénévoles dans le cadre de l’application de
l’article 26 du C.I.R. 1992 », R.G.F., 1993, p. 324.

(3) Voy. à ce sujet : J. Malherbe , L. De Broe, J. Paramore & A. Lawton, « Simu-
lation in Belgian fiscal law : A modest proposal for a clear legislative solution », Inter-
tax, 1991, pp. 88-92.

(4) L. Verlinden, « Abnormale en goedgunstige voordelen in het binnenland na de
wet van 22 december 1989 », T.F.R., 1990, p. 303.

(5) Circ. Ci.D. 19/416.334 du 19 octobre 1990, Bull. contr., 1990, no 700, p. 3116.



CHAPITRE II. — PAIEMENTS À DES PERSONNES
ÉTABLIES DANS DES JURIDICTIONS FISCALES

PRIVILÉGIÉES : ARTICLE 54 DU C.I.R

§ 1er. — Rejet des charges

L’article 54 du Code dispose que les intérêts résultant d’obligations
ou de prêts, ainsi que les redevances pour la concession de l’usage de
brevets d’invention, procédés de fabrication et autres droits analogues
ou les rémunérations de prestations ou de services ne sont pas consi-
dérés comme des frais professionnels lorsqu’ils sont payés ou attri-
bués directement ou indirectement à un contribuable visé à l’ar-
ticle 227, c’est-à-dire à un non-résident ou à un établissement étran-
ger, qui, en vertu des dispositions de la législation du pays où ils sont
établis, n’y sont pas soumis à un impôt sur les revenus ou y sont sou-
mis, pour les revenus de l’espèce, à un régime de taxation notable-
ment plus avantageux que celui auquel ces revenus sont soumis en
Belgique, sauf si le contribuable justifie par toutes voies de droit
qu’ils répondent à des opérations réelles et sincères et qu’ils ne dépas-
sent pas les limites normales (1).

La ratio legis de cette disposition réside dans la lutte contre des
formes déterminées d’évasion fiscale internationale (2). La portée en
est claire : les charges résultant d’opérations avec certaines personnes
ou entreprises établies à l’étranger ne sont pas déductibles fiscale-
ment, sauf si le contribuable fournit la preuve, prévue par la loi, de
leur caractère réel, sincère et normal (3). Pour certains auteurs, cela

(1) C.I.R., art. 54 (avant coordination, art. 46). La loi du 28 juillet 1992 a ici aussi
reformulé la rédaction de l’article 54 C.I.R. en visant les sommes payées ou attribuées
à des contribuables non résidents et à des établissements étrangers (précédemment à
une société holding étrangère bénéficiant d’un régime fiscal exorbitant du droit com-
mun et à des personnes ou entreprises établies dans des « paradis fiscaux »). De même,
elle vise aussi l’octroi « indirect ».

(2) Com. I.R., 44/62, où l’exposé des motifs de la loi du 13 février 1954 est repris.
(3) Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen buitenlandse holdings aan ? Zeven

stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 83.



signifie que cette disposition introduit « une présomption de simula-
tion » (1), ce qui est contredit par d’autres (2).

A. Les sommes

L’article 54 vise les sommes suivantes :
— les intérêts d’obligations ou de prêts ;
— les royalties pour la concession de l’usage de brevets d’invention,

procédés de fabrication, marques de fabrique, etc. ;
— les rémunérations de prestations ou de services (3).

Cette énumération est limitative (4).

B. Régime de taxation notablement plus avantageux

Pour la description des composantes de cette notion, il peut être
renvoyé à ce qui précède.

Jadis, la disposition (à l’époque, l’article 46) se référait expressé-
ment aux sociétés holding (5) Le législateur visait principalement, lors
de la rédaction de la loi, les holdings luxembourgeois régis par la loi
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(1) Com. I.R., 44/69 ; Lagae, « Noties van internationaal fiscaal recht in verband
met personen en ondernemingen », T.P.R., 1982, p. 205 ; Dassesse et Minne, Droit fis-
cal, 1991, p. 590.

(2) S. Van Crombrugge, « Veinzingsvermoeden, aftrekbaarheidsvoorwaarden en
bewijslast in artikel 46 van het Wetboek der Inkomstenbelasting », Fiskofoon, 1984,
pp. 151-152 et 155 ; G. Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen buitenlandse hol-
dings aan ? Zeven stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 83.

(3) Une indemnité payée pour rupture de contrat à une société holding étrangère
soumise à un régime notablement plus avantageux tombe par conséquent en dehors du
champ d’application de l’article 46 du Code ancien (Bruxelles, 2 octobre 1972,
J.P.D.F., 1972, p. 306).

(4) Lagae, « Noties van internationaal fiscaal recht in verband met personen en
ondernemingen », T.P.R., 1982, p. 208 ; Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen
buitenlandse holdings aan ? Zeven stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 84.

(5) La loi ne définissait pas la notion de « société holding ». Le commentaire admi-
nistratif tentait de combler cette lacune en se basant sur les travaux préparatoires et
en qualifiant de société holding (Com. I.R., 44/64) :
— la société qui, au moyen de participations détenues dans des sociétés aux activités

semblables ou complémentaires, contrôle ces dernières (conception économique du
holding) ;

— la société qui, indépendamment d’une idée de contrôle, recherche des investisse-
ments pour compte d’un groupe d’actionnaires anonymes (investment trust) ou pour
un groupe familial ou limité (conception financière du holding) ;

— la société qui souscrit des titres d’entreprises en constitution ou en développement
avec l’idée de les répandre dans le public (conception promotionnelle du holding ;
le holding comme promoting company) ;

— la société qui détient des brevets d’invention ou octroie des licences (le brevet est
considéré comme un bien commercial particulier, qui est conçu pour une prise de
participation financière ; p. ex., holding de licence luxembourgeois) ;



du 31 juillet 1929. De tels holdings sont exemptés d’impôts sur les
revenus et les intérêts et dividendes qu’ils versent le sont également ;
ils paient un droit d’abonnement.

Si un pays étranger prévoit, comme la Belgique, afin d’éviter la
double imposition économique, l’octroi d’une exemption totale ou
partielle des dividendes dans le chef de la société qui les perçoit, ce
régime ne peut être considéré comme plus avantageux que le système
belge. Un tel système existe en France, en Suisse, aux Pays-Bas et
dans le droit commun luxembourgeois.

Au contraire, le holding sera considéré comme privilégié fiscale-
ment s’il est exempté d’impôt sur des revenus qui, s’ils étaient perçus
par d’autres contribuables, seraient taxés (1).

C. Charge de la preuve

L’administration doit apporter la preuve des faits et des constata-
tions qui, selon elle, satisfont aux conditions d’application de l’ar-
ticle 54. À ce moment, la charge de la preuve repose sur le contri-
buable, qui, par toutes voies de droit, peut fournir la preuve que les
paiements répondent à des opération réelles et sincères et qu’ils ne
dépassent pas les limites normales. Il y va donc d’une double preuve :
il devra prouver, d’une part, la réalité et la sincérité des opérations
et, d’autre part, leur caractère normal, établissant que le montant
payé est comparable à celui qui serait payé aux conditions de marché
pour des opérations de même nature (2).
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— le holding mixte, qui à côté de sa fonction financière exerce aussi une activité indus-
trielle ou commerciale (p. ex., le régime de faveur de certains cantons suisses).
Cette définition large semblait suggérer que tous les holdings tombaient sous le

coup de l’application de la loi et ceci, quelles que soient leur forme juridique ou leur
dénomination et indépendamment de la question de savoir s’il s’agissait d’un holding
pur ou mixte.

Selon la loi, le holding devait toutefois être établi à l’étranger, de sorte que les hol-
dings belges n’étaient pas visés.

Les holdings n’étaient en même temps pris en considération que s’ils étaient soumis
à un régime fiscal exorbitant du droit commun.

Selon le rapport de la Commission des finances du Sénat, un tel régime implique
que la société holding n’est pas soumise à un impôt sur les revenus ou est soumise à
un impôt sur les revenus insignifiant en comparaison du régime fiscal normal appli-
cable à l’ensemble des autres contribuables.

(1) Com. I.R., 44/64.
(2) Cass., 10 novembre 1964, Pas., 1965, I, 251 ; Gand, 27 septembre 1988, R.G.F.,

1989, p. 82, obs. Jorion.



§ 2. — Cas d’application

A. Intérêts

Une société belge, qui a distribué toutes ses réserves à un holding
luxembourgeois, afin d’éviter un nouvel impôt sur les bénéfices
réservés et qui contracte simultanément un emprunt auprès de ce hol-
ding afin de restaurer sa trésorerie, méconnaît l’article 54, car la
nécessité de l’emprunt a été artificiellement créée par le versement des
réserves. La déductibilité des intérêts fut également rejetée sur base
des conditions générales de déductibilité : la nécessité de la charge ne
résultait pas des activités de l’entreprise, mais d’une décision de verser
un dividende exagéré afin d’éviter un nouvel impôt (1).

B. Indemnité de rupture de contrat

Une indemnité de rupture de contrat compensant une perte de
bénéfices n’entre pas dans le champ d’application de l’article 54 (2).

C. Royalties

La législation belge ne contient aucune norme fixant le montant
normal de la rémunération pour la cession ou l’usage d’éléments d’ac-
tif incorporels. L’évaluation d’un tel montant dépendra donc des cir-
constances de fait.

En règle générale, il est admis que la somme payée doit être équiva-
lente à la valeur des droits cédés par le contrat. L’administration a
admis la déduction des royalties si celles-ci ne représentent pas plus
de 5 % du chiffre d’affaires résultant de l’usage par l’entreprise belge
d’une marque ou d’un savoir-faire de sa société mère étrangère (3).

Une déduction analogue fut refusée dans le cas d’une entreprise
belge qui ne produisait pas de biens, mais revendait simplement les
biens achetés à sa société mère étrangère.

La déduction fut aussi refusée à une société belge payant des royal-
ties à sa société mère étrangère pour l’usage de son nom, alors que
cette dernière n’avait émis aucune réserve au moment de la constitu-
tion de sa filiale (4).
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(1) Cass., 10 novembre 1964, Pas., 1965, I, 251, J.P.D.F., 1965, p. 150, obs. Bal-
tus.

(2) Bruxelles, 2 octobre 1972, J.P.D.F., 1972, p. 306. Cfr supra.
(3) Bruxelles, 21 juin 1958, Rev. fisc., 1959, p. 118.
(4) Bruxelles, 21 octobre 1972, Rev. fisc., 1973, p. 82.



D. Services

Les charges d’exploitation sont déductibles si elles ont été contrac-
tées en vue d’acquérir ou de conserver des revenus imposables. Par
conséquent, les charges d’exploitation découlant d’une convention de
prestation de services entre entreprises liées, payées par une société
belge, ne seront déductibles que si celle-ci en est réellement bénéfi-
ciaire (1).

L’application de cette règle implique que les charges de manage-
ment, facturées par une société étrangère à sa filiale belge, ne seront
pas déductibles dans le chef de cette dernière si les services profitent
à la société mère en tant qu’actionnaire : les dépenses faites dans la
seule intention d’assurer un investissement dans une société belge ne
sont pas déductibles dans le chef de celle-ci (2).

D’autres rémunérations pour prestations de management sont
déductibles s’il peut être démontré que les dépenses en cause ont été
exposées dans l’intérêt exclusif de la société belge.

L’administration adopte toutefois un point de vue restrictif : les
dépenses rémunérant des prestations de management sont considérées
comme n’ayant pas été faites dans l’intérêt de l’entreprise belge s’il
s’avère que celle-ci aurait réalisé un chiffre d’affaires identique en
l’absence de prestations de services de la société mère (3).

Si la convention de prestation de services concerne des services à
caractère technique, financier ou économique, les avantages en
découlant pour la société belge seront plus évidents et, partant, plus
facilement acceptés comme frais professionnels. Sur base des condi-
tions générales de déduction, la Cour de cassation a admis que, lors-
que les dossiers de crédit du Crédit du Nord belge sont contrôlés une
deuxième fois par la société mère lilloise, la rémunération de ce ser-
vice ne peut être rejetée, même si le contrôle n’avait pas pour but de
mettre à disposition de la banque belge de nouveaux moyens ; cette
circonstance n’excluait pas que ce contrôle soit utile pour exploiter les
moyens existants, même s’il profitait aussi à la société mère fran-
çaise (4).
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(1) Sibille, « Les relations d’affaires internationales et l’application de l’article 24
du Code des impôts sur les revenus », Rev. fisc., 1973, p. 263.

(2) Bruxelles, 5 mars 1959, Rev. fisc., 1960, p. 201.
(3) Sibille, op. cit., p. 273.
(4) Cass., 28 mai 1963, Pas., 1963, I, 1040.



Puisqu’en Belgique, il n’existe pas de règle de safe haven (1), il sub-
sistera toujours un problème délicat en ce qui concerne l’évaluation
de la rémunération acceptable et normale d’un service rendu. En règle
générale, on considère qu’une rémunération est une charge profes-
sionnelle normale si elle compense des services réels et normaux qui
ont été rendus conformément à la pratique commerciale et aux cir-
constances économiques du moment (2). Dès lors, l’administration
cherchera un point de comparaison dans les rémunérations portées en
compte par des entités professionnelles indépendantes, comme les
sociétés d’audit, afin de pouvoir déterminer le caractère normal des
indemnités payées entre entités dépendantes.

E. Les accords de partage des coûts

Des accords tendent au partage des coûts se rapportant aux ser-
vices bénéficiant à toutes les parties concernées par l’accord.

1. Conditions de déductibilité

La simple circonstance que des dépenses déterminées ne soient pas
directement prises en charge par une entreprise, mais résultent d’un
accord de partage des coûts avec une ou plusieurs autres entreprises,
n’influence pas à proprement parler la déductibilité de ces dépenses.
Afin d’être déductibles, les dépenses doivent nécessairement être en
rapport avec l’activité commerciale des entreprises concernées par
l’accord. Cela signifie que les dépenses ne pourront être contractées
à des fins privées ou pour des activités commerciales ne concernant
pas l’objet social de l’entreprise. Ainsi, la condition ne sera pas rem-
plie si l’accord de partage des coûts a pour objet des opérations de
production de la société mère, alors que la filiale se limite à des acti-
vités de vente.

Une deuxième condition de déductibilité requiert que les charges et
dépenses aient été exposées en vue d’acquérir ou de conserver des
revenus imposables. Les dépenses doivent fournir un avantage direct
aux entreprises participantes. Les stewardship costs ne seront déduc-
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(1) Voy. pour ce concept : J. Malherbe , « Le rapport du Comité des affaires fis-
cales de l’OCDE : Prix de transfert et entreprises multinationales », J.D.F., 1979, p. 397.

(2) Bruxelles, 4 mars 1965, Rev. fisc., 1966, p. 263 ; Liège, 22 mai 1950, J.P.D.F.,
1950, p. 150.



tibles que dans la mesure où l’entreprise qui revendique la déduction
peut prouver un avantage direct dans son propre chef (1).

De même, la déduction ne sera permise que si l’entreprise, en l’ab-
sence de contrat de services avec sa mère, aurait dû faire appel à une
entreprise indépendante. L’exigence selon laquelle les dépenses doi-
vent être faites en vue d’acquérir ou de conserver des revenus impo-
sables ne signifie pas que les dépenses et les revenus doivent se situer
dans la même période imposable. Ceci revêt un intérêt particulier
pour les frais de recherche et de développement, qui sont considérés
comme frais professionnels alors qu’il n’en résulte pas de profits
immédiats.

Une nuance supplémentaire réside dans le fait que la déductibilité
n’est pas influencée par l’obtention réelle de gains. En d’autres
termes, les charges professionnelles restent déductibles même si aucun
gain futur n’est généré. Toutefois, on peut dans ce cas se poser la
question de la « réalité », c’est-à-dire de l’acquisition ou de la conser-
vation des revenus imposables.

Les conventions internationales permettent de rejeter les frais pro-
fessionnels qui ont été exposés en vue d’acquérir ou de conserver des
revenus exonérés d’impôt (2). La Belgique ne fait pas usage de cette
faculté (3).

2. Absence de formule de partage des coûts

Le Code des impôts sur les revenus ne contient pas de formule par-
ticulière en vue du partage des coûts entre entreprises participant à
un accord.

Une référence est cependant faite aux règles élaborées par l’admi-
nistration en rapport avec le partage des coûts entre les sièges et les
succursales (4). Selon ces règles, les dépenses d’administration géné-
rale, qui sont sans rapport avec les activités commerciales de chacune
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(1) Voy. au sujet du benefit test : J. Malherbe , « Le rapport du Comité des affaires
fiscales de l’OCDE : Prix de transfert et entreprises multinationales », J.D.F., 1979,
pp. 19-21.

(2) Convention OCDE, art. 7, § 3.
(3) Voy. toutefois circ. du 27 septembre 1993, Bull. contr., 1993, no 732, p. 3037, à

propos de la question de savoir, dans le domaine des options sur actions, si les charges
comptabilisées dans le cadre de telles opérations sont déductibles, où l’administration
considère que « des frais qui sont exclusivement exposés en vue d’influencer la hauteur
des impôts sur les revenus » puisqu’ils n’ont pas pour but d’acquérir ou de conserver
des revenus imposables, n’ont pas un caractère professionnel et, partant, ne sont pas
déductibles.

(4) Com. I.R., 110/12.



des entreprises concernées, doivent être partagées entre elles. La clé
de répartition est établie en accord avec les entreprises concernées en
tenant compte de formules basées sur les bénéfices nets, les bénéfices
bruts, le chiffre d’affaires et la valeur de l’actif immobilisé, ainsi que
des circonstances de fait propres à l’espèce (1).

§ 3. — Problèmes de procédure

A. Étendue du rejet au titre de frais professionnels déductibles

La non-déductibilité doit rester limitée à la partie de la charge ne
répondant pas à des opérations sincères et réelles ou dépassant les
limites normales (2).

B. Cotisation spéciale

On peut se poser la question de savoir si la cotisation spéciale de
l’article 219 du Code peut être appliquée aux dépenses rejetées sur
base de l’article 54 du Code. En principe, cette cotisation n’est appli-
cable qu’aux commissions, honoraires, avantages de toute nature ou
rémunérations qui ne sont pas justifiés par la production de fiches et
de relevés récapitulatifs.

La jurisprudence rejette l’application de cette cotisation spé-
ciale (3), alors que l’administration considère qu’elle est d’application
si le bénéficiaire final lui est inconnu (4).

C. Précompte mobilier

Si les sommes visées par l’article 54 du Code sont rejetées au titre
de frais professionnels, le précompte mobilier retenu sur les intérêts
et royalties fera l’objet d’un dégrèvement d’office en raison d’un
double emploi, conformément à l’article 376 (5).
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(1) Sibille, « Les relations d’affaires internationales et l’application de l’article 24
du Code des impôts sur les revenus », Rev. fisc., 1973, p. 273.

(2) Cass., 27 septembre 1966, Pas., 1967, I, 121, J.P.D.F., 1967, p. 23, obs. ; contra,
Com. I.R. 44/71 ; voy. aussi : Cass., 12 février 1963, Pas. 1963, I, 662 et aussi, Doc.
parl., Ch. repr., sess. extr. 1991-1992, no 444/9, p. 132.

(3) Anvers, 29 décembre 1981, F.J.F., no 82/51.
(4) Bruxelles, 27 juin 1974, J.D.F., 1975, p. 90.
(5) Com. I.R., 44/74.



CHAPITRE III. — TRANSFERTS D’ACTIFS
À DES PERSONNES ÉTABLIES

DANS DES JURIDICTIONS FISCALES PRIVILÉGIÉES
ARTICLE 344, § 2

§ 1er. — Inopposabilité
à l’administration

L’article 344, § 2, du Code dispose que « n’est pas opposable à l’ad-
ministration des contributions directes la vente, la cession ou l’apport
d’actions, d’obligations, de créances ou d’autres titres constitutifs
d’emprunts, de brevets d’invention, de procédés de fabrication, de
marques de fabrique ou de commerce ou de tous autres droits analo-
gues ou de sommes d’argent, à un contribuable visé à l’article 227 du
Code, qui, en vertu des dispositions de la législation du pays où il est
établi, n’y est pas soumis à un impôt sur les revenus ou y est soumis,
du chef des revenus produits par les biens et droits aliénés, à un
régime de taxation notablement plus avantageux que celui auquel les
revenus de l’espèce sont soumis en Belgique, à moins que le contri-
buable ne prouve soit que l’opération répond à des besoins légitimes
de caractère financier ou économique, soit qu’il a reçu pour l’opéra-
tion une contre-valeur réelle produisant un montant de revenus sou-
mis effectivement en Belgique à une charge fiscale normale par rap-
port à celle qui aurait subsisté si cette opération n’avait pas eu
lieu » (1).

Pour les conditions d’application, on se référera au commentaire
des articles 26, alinéa 2, et 54 du Code.

L’article 344, § 2, ne lutte pas contre le transfert de bénéfices vers
l’étranger, mais contre la transmission de certains actifs pouvant en

(1) L’application de l’article 344, § 2 (anciennement article 250) du Code aux
sociétés a été le sujet de controverses parce que le texte initial de cet article ne visait
que l’impôt complémentaire personnel, qui n’était d’application qu’aux personnes phy-
siques (voy. J. Cougnon, « De l’inopposabilité aux sociétés de l’article 250 C.I.R. »,
R.G.F., 1974, p. 139). Même si c’était le cas avant la réforme fiscale (Bruxelles,
27 novembre 1961, J.T., 1962, p. 44), cette limitation n’existe plus (A. Spruyt, « Base
companies : Fiscaal-juridische analyse », 1986, p. 273).



être la cause (1). La question de savoir si l’article introduit une pré-
somption de simulation ou une fiction légale est contestée (2).

Les opérations visées sont des opérations de vente, de cession ou
d’apport se rapportant soit à des valeurs financières ou commerciales,
soit à des valeurs industrielles (3). L’application de l’article 344, § 2,
du Code ne peut être étendue à d’autres opérations (4). Ainsi l’apport
d’espèces tombait jadis en dehors de son champ d’application (5).

La loi du 28 juillet 1992 a modifié la rédaction de l’article 344, § 2,
en visant les contribuables visés à l’article 227 C.I.R., c’est-à-dire les
contribuables non résidents qui, en vertu des dispositions de la légis-
lation du pays où ils sont établis, n’y sont pas soumis à un impôt sur
les revenus ou qui sont soumis à un régime notablement plus avanta-
geux que celui auquel les revenus de l’espèce sont soumis en Belgique.

Auparavant, les personnes visées étaient les sociétés holdings étran-
gères soumises à un régime exorbitant du droit commun et les per-
sonnes ou entreprises qui, en vertu des dispositions de la législation
du pays où elles sont établies, y sont soumises du chef des revenus
produits à un régime notablement plus avantageux.

De plus, cette loi a étendu l’application de la disposition aux
ventes, cessions ou apports de sommes d’argent (6).

Le contribuable peut opposer à l’administration invoquant l’ar-
ticle 344, § 2, que l’opération répond à des besoins légitimes de carac-
tère financier ou économique (7) ou qu’il a reçu pour l’opération une
contre-valeur réelle produisant un montant de revenus soumis effecti-
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(1) G. Gemis , « Hoe kijkt de Belgische fiscus tegen buitenlandse holdings aan ?
Zeven stokken achter de deur », A.F.T., 1991, p. 87.

(2) Jans, Les transferts indirects de bénéfices entre sociétés interdépendantes, 1976,
p. 223 et G. Gemis, op. cit., p. 87, « Gewagen van een wettelijke fictie » ; voy. aussi :
Com. I.R., 250/3.

(3) La loi du 28 juillet 1992 portant des dispositions fiscales et financières a sup-
primé le terme « acte », à la suite de la recommandation du Conseil d’État, étant donné
que ce n’est pas l’acte qui est inopposable, mais bien l’opération juridique, indépen-
damment de tout acte. Cfr circ. Ci.D. 19/444.905 du 30 juillet 1993, V/104.

(4) Gemis, op. cit., p. 87.
(5) La Haye, 3 juin 1985, N.B.R., 1987/98, p. 573.
(6) Le ministre des Finances a toutefois déclaré que la disposition ne visait pas les

sicav luxembourgeoises « qui sont autorisées et ont un caractère public ». Projet de loi
portant des dispositions fiscales et financières, Rapport, Doc. parl., Sén., sess. extr.
1991-1992, no 425/2, p. 105.

(7) Com. I.R., 250/7, où il est renvoyé au Com. I.R., 44/71 et 72 ; Bruxelles,
19 mars 1985, R.G.F., 1985, p. 196.



vement en Belgique à une charge fiscale normale par rapport à celle
qui aurait subsisté si cette opération n’avait pas eu lieu (1).

Il appartient à l’administration de prouver que le bénéficiaire du
transfert est un non-résident privilégié. Le texte de loi n’est par
exemple pas applicable à un apport fait à une société suisse n’étant
pas, selon le droit cantonal, fiscalement privilégiée comme Domizil-
ou Holdinggesellschaft (2).

§ 2. — Compatibilité
avec le Traité de Rome

On a affirmé que l’application de l’article 344, § 2, du Code était
incompatible avec le Traité de Rome lorsque le transfert est fait en
faveur d’une entreprise établie dans un État membre de la CEE et
que ce transfert a trait à une des libertés garanties par le Traité. Par
exemple, le droit de libre établissement, prévu à l’article 52 du Traité,
pourrait être entravé par l’article 344, § 2, C.I.R. en cas d’apport en
nature (3).

§ 3. — Trusts et institutions similaires

A. Trusts

Le terme trust vise les relations juridiques créées par une per-
sonne — le constituant — par acte entre vifs ou à cause de mort —
lorsque des biens ont été placés sous le contrôle d’un trustee dans l’in-
térêt d’un bénéficiaire ou dans un but déterminé.

Le trust présente les caractéristiques suivantes :
a) les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas

partie du patrimoine du trustee ;
b) le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou

d’une autre personne pour le compte du trustee ;
c) le trustee est investi du pouvoir et chargé de l’obligation, dont il

doit rendre compte, d’administrer, de gérer ou de disposer des
biens selon les termes du trust et les règles particulières imposées
au trustee par la loi.
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(1) Liège, 30 mai 1974, J.D.F., 1974, p. 154.
(2) Bruxelles, 16 juin 1970, J.P.D.F., 1971, p. 35.
(3) Dassesse et Minne, Droit fiscal, 2e éd., 1991, p. 142 ; comp. Le Gall , « La règle

de l’arm’s length serait-elle incompatible avec le traité de Rome ? », D.P.C.I., 1982,
p. 65.



Aucune disposition de la loi belge n’évoque le trust ou n’y fait réfé-
rence.

Or, au fur et à mesure que s’accroissent les relations internatio-
nales, des éléments d’extranéité interviennent dans les structures juri-
diques et la situation des personnes, qui constituent des éléments per-
tubateurs pour le règlement des conflits et l’application de la loi
belge (1).

Si l’institution du trust est totalement inconnue dans la loi, la juris-
prudence reconnaît la validité des trusts constitués à l’étranger et
leurs effets en Belgique dans la mesure où ils ne portent pas atteinte
aux règles d’ordre public belge (2).

L’examen du trust concerne en premier lieu les droits de succession
et de donation : il sera limité ici à l’incidence de cette création juridi-
que en matière d’impôt sur le revenu.

1. Imposition du constituant du trust

La loi permet à l’administration de requalifier un acte lorsque la
qualification qui lui est donné par les parties a pour but d’éviter l’im-
pôt, sauf preuve que cette qualification répond à des besoins légitimes
de caractère financier ou économique (3). Cette requalification pour-
rait s’appliquer à un trust, encore que la preuve de besoins légitimes
puisse, le cas échéant, être apportée dans de telles circonstances. Il
doit toutefois s’agir de besoins financiers ou économiques, et non
moraux ou familiaux. Il est également possible qu’aucun impôt ne
soit évité, en particulier si les biens mis en trust ne sont pas productifs
de revenus.

La loi rend également inopposable au fisc le transfert d’argent ou
de droits à un contribuable établi dans un paradis fiscal, sauf preuve
de besoins légitimes de caractère financier ou économique ou de
réception d’une contre-valeur produisant des revenus soumis en Bel-
gique à une charge fiscale normale par rapport à celle qui aurait
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(1) Comp. Sonneveldt et Van Mens, The Trust, Bridge or Abyss Between Common
and Civil Law Jurisdictions ?, Deventer, 1992 ; Jeghers, « Du trust à la fiducie », in
Verwilghen et De Valkeneer, Relations familiales internationales, Bruxelles, 1993,
p. 433.

(2) Civ. Brux., 27 novembre 1947, Pas., 1948, III, 57, Rev. prat. not., 1948, p. 158 ;
Anvers, 4 mars 1971, Rec. gén. enr. not., 1971, no 21475, p. 251 ; Comp. Paris, 10 jan-
vier 1970, Courtois c. de Ganay, Rev. crit. dr. int. pr., 1971, p. 518, note Droz, Dall.,
1972, p. 122, note Malaurie, Gaz. Pal., 1970, 1, 313, note R.S., Clunet, 1973, p. 207,
note Loussouarn.

(3) C.I.R., art. 344, § 1er.



existé en l’absence du transfert (1). Cette dernière disposition ne s’ap-
pliquera que si le trustee est établi dans un paradis fiscal. Les mêmes
preuves pourront être fournies.

Le transfert de titres représentant une participation importante
dans une société belge à un trustee, personne morale étrangère, pour-
rait-il entraîner une taxation au titre de revenus divers (2) ?

Nous sommes d’avis que le transfert en trust ne constitue pas une
mutation à titre onéreux. La condition d’application de la disposition
n’est donc pas remplie.

De toute façon, il n’existerait donc pas de base imposable, puisque
la plus-value s’entend de la différence entre le prix reçu et le prix
d’acquisition à titre onéreux (3).

2. Imposition du trustee et du bénéficiaire

Si le bénéficiaire ne dispose pas vis-à-vis des biens mis en trust des
attributs de la propriété et notamment du droit de suite, il ne pourra
être taxé directement sur le revenu de ces biens.

La question de la taxation du trustee ne se pose que dans le cas,
fort improbable, ou celui-ci serait résident en Belgique. Il nous paraît
être imposable, selon les règles applicables respectivement aux per-
sonnes physiques, aux sociétés ou aux personnes morales soumises à
l’impôt des personnes morales.

Certains estiment que cette imposition ne peut être appliquée dans
le cas d’un fixed interest trust, en raison de l’absence d’enrichissement
effectif.

En fait, la question de l’imposition du trustee est étroitement liée
à celle de l’imposition du bénéficiaire.

L’interposition du trustee entre la source du revenu et le bénéfi-
ciaire a pour conséquence que la qualification initiale du revenu ne
peut plus être appliquée et que le bénéficiaire reçoit les revenus des
capitaux qui lui sont attribués en vertu d’un droit autonome.

Certains considèrent que dans le cas d’un fixed interest trust, le
revenu, à l’exclusion du capital, attribué au bénéficiaire par le trustee,
constituerait le produit d’un avoir mobilier, imposable comme tel (4).
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(1) C.I.R., art. 344, § 2. Cfr Paulus de Châtelet et Cottin, « La difficile intégra-
tion du trust en droit fiscal belge, » Rev. prat. not., 1991, p. 447.

(2) C.I.R., art. 90, 9o.
(3) C.I.R., art. 102.
(4) Haelterman, Fiscale Transparantie, 1992, p. 324. Comp. Deblauwe , « Trusts

en inkomstenbelastingen », T.F.R, 1990, p. 107.



Nous ne partageons pas cette opinion, voyant dans la distribution,
même de revenus, une libéralité. Le contribuable imposable reste
alors le trustee.

3. Conventions fiscales internationales

La définition des termes « personnes » et « résidents » dans les
conventions fiscales internationales renvoie au droit interne. Les trus-
tees seront donc couverts par ces conventions.

Pour déterminer si une réduction de retenue à la source sur revenus
mobiliers doit s’appliquer, il faudra avoir égard à la résidence du
trustee et non à celle du bénéficiaire (1).

4. Impôt sur le capital

Il n’existe plus en Belgique d’impôt sur le capital. Toutefois, l’une
des rares décisions rendues en matière de trusts concernait l’impôt sur
le capital établi par la loi du 17 octobre 1945. Il a été jugé que les
biens mis en trust devaient être considérés comme visés par l’expres-
sion large de biens et valeurs appartenant à l’habitant du royaume
qui était bénéficiaire du trust, par analogie avec des créances dues par
un débiteur étranger, sans qu’il soit fait de distinction entre des
créances uniques ou périodiques, des créances en capital ou en
revenu (2).

B. Bureaux d’administration

Dans la technique de la certification d’actions, le propriétaire les
transmet « à titre de gestion » à un bureau d’administration néerlan-
dais, généralement constitué sous forme de fondation. Ce bureau est
propriétaire des actions et exerce les droits de vote. Les certificats
remis au titulaire antérieur lui assurent tous les droits patrimoniaux
liés aux titres.

Ce véhicule est, en droit néerlandais, fiscalement transparent. L’ad-
ministration fiscale belge, faisant fi des discussions juridiques, se rallie
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(1) Avery Jones e.a., « The Treatment of Trusts under the OECD Model Conven-
tion », British Tax Review, 1989, p. 65 ; Id., « Le traitement des trusts d’après le
modèle de convention OCDE », Fiscalité européenne revue, 1989, no 2, p. 17.

(2) Bruxelles, 7 janvier 1960, Rec. gén. enr. not., 1960, no 20242, p. 229.



à la même solution (1). La question de l’application de l’article 344,
§ 2, ne se poserait donc pas.
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(1) Onkelinx, « Aspects de droit fiscal belge de la certification d’actions d’une
société belge par l’intermédiaire d’une ‘stichting-Administratiekantoor ’ », R.G.F.,
1992, p. 12.



CHAPITRE IV. — RULING

L’administration peut émettre un ruling, c’est-à-dire un accord
préalable sur le fait :
— qu’un avantage n’est pas anormal ou bénévole au sens de l’ar-

ticle 26 ;
— qu’un paiement visé à l’article 54 reflète des opérations sincères et

réelles et ne dépasse pas les limites normales ;
— qu’une opération, visée à l’article 344, § 2, répond à des besoins

légitimes de caractère financier ou économique (1).

(1) C.I.R., art. 345. Verlinden, « Belgium : Anti-avoidance measures and rulings
practice », Eur. Tax., 1993, p. 57. Sur les rapports entre le ruling belge et l’advance pri-
cing agreement américain, cfr Lagae, « Advance Pricing Agreements en het Belgisch
belastingrecht », in Liber Amicorum Maeckelbergh, Fiscaliteit op de vooravond van de
XXIste eeuw, 1993, p. 275.



CHAPITRE V. — IMPUTATION DE PERTES
ET DE REVENUS DÉFINITIVEMENT TAXÉS

SUR DES AVANTAGES ANORMAUX OU BÉNÉVOLES :
ARTICLE 79

L’article 79 du Code dispose qu’aucune déduction au titre de pertes
professionnelles ne peut être opérée sur la partie des bénéfices ou pro-
fits provenant d’avantages anormaux ou bénévoles que le contri-
buable a retirés, directement ou indirectement, sous quelque forme ou
par quelque moyen que ce soit, d’une entreprise à l’égard de laquelle
il se trouve directement ou indirectement dans des liens d’interdépen-
dance (1). L’application de l’article 79 est étendue aux sociétés par
l’article 207 (2).

L’article 79 a pour but d’empêcher qu’une entreprise bénéficiaire
transfère ses bénéfices vers une entreprise déficitaire se trouvant à son
égard directement ou indirectement dans des liens d’interdépendance.
Le moyen utilisé réside dans l’interdiction faite à la société déficitaire
d’imputer ses pertes sur la partie des bénéfices transférés constitutifs
d’un avantage anormal ou bénévole. Il faut être attentif au champ
d’application de l’article, limité, d’après l’interprétation administra-
tive, aux opérations belges. La disposition fut en général considérée
comme étant, avant l’introduction de l’article 26, alinéa 1er (nouvelle
version), le pendant de droit interne de l’article 26, alinéa 2, suppo-
sant un élément d’extranéité.

En ce qui concerne la terminologie utilisée, il peut être renvoyé à
l’article 26.

Ici aussi, le caractère anormal ou bénévole de l’avantage est appré-
cié en tenant compte des circonstances économiques du moment, de
la situation respective des parties concernées et des éléments de fait
propres à l’affaire. Ainsi, un prêt sans intérêt accordé par une société
mère à sa filiale en concordat judiciaire ne peut être considéré comme
créant un avantage bénévole s’il s’avère que la filiale est capable de

(1) C.I.R., art. 79 (anciennement 53).
(2) C.I.R., art. 207 (anciennement 115).



prendre des mesures appropriées et d’améliorer sa situation économi-
que, donc aussi sa valeur (1).

Si le bénéficiaire d’un prêt sans intérêt est rentable et par consé-
quent n’a pas besoin d’assainissement, la qualification du prêt sans
intérêt comme étant un avantage bénévole sera évidente (2).

La déduction des pertes de l’intérêt fictif fut, en l’espèce, limitée à
la différence entre le prêt et le solde du compte client de la société
mère créancière.

Lorsqu’un prêt sans intérêt a permis la restructuration d’une filiale
et la levée d’un concordat judiciaire, avec comme conséquence l’aug-
mentation de la valeur des parts de la filiale dans le patrimoine de
la mère, on ne peut qualifier le prêt d’avantage anormal (3).

Dans le même cas, il fut jugé que le prix de location des bâtiments
et du matériel n’était pas exagéré et qu’une évaluation basée sur le
revenu cadastral n’était pas pertinente.

L’imputation de pertes professionnelles antérieures fut refusée sur
les bénéfices qu’une société avait retirés d’un contrat de représenta-
tion conclu avec une autre société et exécuté par son administrateur
délégué, qui était également associé et fondé de pouvoir dans l’autre
société.

Selon la Cour, le contrat de représentation n’aurait été conclu
qu’en vue de permettre l’absorption des pertes de la première société,
sans aucune intention de contre-prestation économique (4).

Dans un autre cas concernant un abandon de créance consenti à
une société en perte, la Cour refusa la récupération des pertes, non
pas en vertu des articles 79 et 207 du Code, mais en se basant sur
l’analyse de cette convention. Cette convention prévoyait en effet que
le créancier renonçait au recouvrement de sa créance sauf cas de
retour à meilleure fortune.

Il s’agissait dès lors, pour la Cour, non d’un abandon de créance,
mais d’une suspension temporaire du recouvrement laissant subsister
la dette. Il s’ensuivit que la société, n’ayant pu acter un bénéfice, ni
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(1) Mons, 3 novembre 1989, R.G.F., 1990, p. 126, obs. H. Coppens.
(2) Anvers, 9 janvier 1990, F.J.F., no 90/108, cité par H. Coppens, « Artikel 53 en

115 W.I.B. ter zake abnormale en goedgunstige voordelen tussen verbonden Belgische
ondernemingen », T.F.R., 1990, p. 273.

(3) Mons, 3 novembre 1989, F.J.F., no 90/12.
(4) Bruxelles, 28 avril 1992, F.J.F., no 93/142.



en droit ni en fait, ne pouvait dès lors récupérer ses pertes anté-
rieures (1).

La disposition étudiée peut entraîner un risque de double imposi-
tion, une première fois dans le chef de la société qui accorde l’avan-
tage, chez qui l’avantage est rejeté comme déduction et une deuxième
fois dans le chef de la société qui reçoit l’avantage, chez qui la déduc-
tion des pertes est refusée à concurrence du montant de l’avantage.
Pour remédier à cette situation, il a été admis que si les avantages
sont effectivement imposés dans le chef de celui qui octroie l’avan-
tage, l’application de l’article 79 est exclue et le bénéficiaire peut donc
procéder à l’apurement de ses pertes ; une telle déduction des pertes
sera refusée si les avantages ne sont pas effectivement imposés dans
le chef de celui qui octroie l’avantage (2).
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(1) Liège, 24 février 1993, Actual. fisc., Ced Samsom, 1993, no 20, p. 2. Un pourvoi
en cassation a été introduit contre cet arrêt.

(2) Valentin, « Pertes professionnelles et avantages anormaux ou bénévoles »,
J.D.F., 1978, p. 65.



CHAPITRE VI. — DOUBLE IMPOSITION
INTERNATIONALE

§ 1er. — Droit interne belge

L’adaptation des bénéfices d’une entreprise octroyant des avan-
tages anormaux ou bénévoles à une entreprise établie à l’étranger
avec laquelle elle est apparentée, peut donner lieu à une double impo-
sition économique (1).

Afin d’y remédier, l’administration belge décida de ne pas appli-
quer la disposition de l’article 26, alinéa 2, 1o, aux cas dans lesquels
les avantages anormaux ou bénévoles étaient effectivement imposés à
l’impôt des non-résidents dans le chef des bénéficiaires, personnes
physiques ou sociétés (2). Le caractère impropre de cette solution est
clair, d’autant plus que, selon une jurisprudence constante, le bénéfi-
ciaire doit être une personne ou une entreprise établie à l’étranger.

§ 2. — Conventions conclues
par la Belgique

Dans la plupart des conventions préventives de la double imposi-
tion conclues par la Belgique, il existe une disposition similaire à celle
de l’article 9, § 1er, de la Convention modèle OCDE. L’article 9 vise
à apporter une solution au problème de la double imposition écono-
mique.

Ainsi, la Belgique peut redresser les bénéfices d’une entreprise éta-
blie en Belgique, traitant avec une entreprise établie dans un autre
État cocontractant avec laquelle elle se trouve dans un lien quelcon-
que d’interdépendance, dans la mesure où ces opérations ne sont pas
at arm’s length. Les bénéfices découlant de cette adaptation ne peu-
vent être effectivement incorporés dans les bénéfices imposables en
Belgique que si la législation nationale, en l’espèce la législation belge,

(1) Voy. en ce qui concerne cette problématique : Jacquemin et Parmentier, La
double imposition économique des bénéfices de sociétés et les mesures d’allégement, 1968 ;
de Kater et Reuvens, Fiscale aspecten van goederen — en dienstverkeer tussen gelieërde
maatschappijen, 3e éd., 1988.

(2) Com. I.R., 24/6 ; Bruxelles, 13 octobre 1971, Rev. fisc., 1971, p. 133.



contient des dispositions permettant un tel redressement. Les articles
précités, applicables à des situations où un élément d’extranéité est
présent, jouent ce rôle.

Il est cependant évident que les dispositions des conventions inter-
nationales préventives de la double imposition ne peuvent avoir pour
conséquence d’attribuer à l’administration fiscale de l’un ou de l’autre
État une nouvelle matière imposable. Ainsi, la disposition d’un traité
préventif de la double imposition qui permettrait le redressement des
bénéfices en Belgique en cas d’avantages anormaux restera sans suite
si elle tombe en dehors du cadre de l’article 26 du Code (1). À l’in-
verse, les dispositions du Code qui vont au-delà de ce que prévoit
l’article 9 du modèle OCDE resteront sans suite en raison de la pri-
mauté de la convention sur le droit interne. Cela sera entre autre le
cas de l’article 26, alinéa 2, 2o, du Code (2).

Selon l’article 9, § 2, de la convention OCDE, la double imposition
économique est évitée, en cas de redressement effectué dans un État,
par une adaptation corrélative dans l’autre État. Le mécanisme est
toutefois défectueux lorsque le deuxième État ne pratique une adap-
tation que s’il estime que le redressement opéré dans le premier État
est justifié.

La Belgique a émis des réserves vis-à-vis de l’article 9, § 2 : la plu-
part des traités conclus par la Belgique ne contiennent pas de disposi-
tion analogue à celle de l’article 9, § 2, et la double imposition est seu-
lement évitée lorsqu’il s’agit d’une double imposition juridique, c’est-
à-dire de la taxation d’une même matière imposable dans le chef du
même contribuable.

Les traités conclus avec les États-Unis et la France constituent des
exceptions à cette règle. Ces traités contiennent une disposition qui
tente de remédier à la double imposition économique (3).
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(1) Comm. Conv., 9/4.
(2) L’article 9 de la Convention modèle ne porterait pas préjudice à l’application

des articles 54 et 344, § 2, C.I.R. dès lors que ces derniers établissent une présomption
réfragable et ne modifient pas les règles de la convention préventive de double imposi-
tion (Comm.Conv., 9/5). Ce point de vue est contestable.

(3) Voy. la Convention avec la France, art. 5, § 4, et la Convention avec les États-
Unis, art. 25 (4) ; voy. aussi les conventions conclues avec l’Australie, les Philippines
et la Finlande (procédure de concertation étendue aux problèmes de prix de transfert).



CHAPITRE VII. — TRANSFERTS DE BÉNÉFICES
ENTRE ENTREPRISES INTERDÉPENDANTES

ET ARRÊTÉ ROYAL No 187 RELATIF
À LA CRÉATION DE CENTRES DE COORDINATION

L’article 5, § 1er, de l’arrêté royal no 187 du 30 décembre 1982 rela-
tif à la création de centres de coordination, dispose que les bénéfices
du centre, constitué sous la forme d’une société ayant en Belgique son
siège social, son principal établissement ou son siège de direction ou
sous la forme d’une succursale belge d’une société étrangère ayant la
personnalité juridique, sont déterminés forfaitairement sur base des
dépenses du centre, à l’exclusion des frais de personnel et des charges
financières (1).

Les revenus imposables ainsi déterminés ne peuvent être inférieurs
au montant formé par le total des dépenses non admises et des avan-
tages anormaux ou bénévoles consentis au centre (2).

La notion d’« avantages anormaux ou bénévoles » doit être déter-
minée sur base des critères retenus dans les articles du Code examinés
ci-avant (art. 26, 54, 79 et 207).

(1) Modifié par la loi du 27 décembre 1984, art. 39, § 1er, 4o.
(2) Une circulaire actualisant le commentaire relatif aux centres de coordination

(circ. no Ci. RH 421/439.244 du 29 novembre 1993, Bull. contr., 1993, no 733, p. 3308)
considère que les avantages consentis par le centre ne doivent pas être repris dans sa
base imposable alors que les avantages qui lui sont consentis par des sociétés membres
du groupe doivent être pris en considération pour la détermination du bénéfice mini-
mal.



CHAPITRE VIII. — TRANSFERTS DE BÉNÉFICES
ENTRE ENTREPRISES INTERDÉPENDANTES

ET CENTRES DE DISTRIBUTION

Dans la circulaire relative aux centres de distribution, il est consi-
déré qu’aucun avantage anormal ou bénévole n’est consenti si le
chiffre d’affaires du centre n’est pas inférieur à 105 % des frais de
fonctionnement (1).

(1) Circulaire du 9 août 1989, Ci. RH 421/390.701 ; voy. Courr. fisc., 1989, p. 330.



CHAPITRE IX. — TRANSFERTS DE BÉNÉFICES
ENTRE ENTREPRISES INTERDÉPENDANTES

ET ARRÊTÉ ROYAL No 118 RELATIF
À LA CRÉATION DE ZONES D’EMPLOI

Les avantages fiscaux accordés aux entreprises établies dans des
zones d’emploi sont, suivant l’article 5 de l’arrêté royal no 118 du
23 décembre 1982 relatif à la création de zones d’emploi, réservés aux
sociétés qui ont leur siège social et tous leurs sièges d’exploitation
dans une telle zone. La question de savoir si cette exigence est de
nature à empêcher les transferts de bénéfices entre entreprises dépen-
dantes est controversée (1).

On peut se référer au rapport au Roi :

« Le Gouvernement est conscient du fait que l’avantage fiscal
accordé aux entreprises établies dans des zones d’emploi amènerait
les entreprises établies en dehors d’une telle zone à transférer leurs
bénéfices aux entreprises établies dans la zone. Mais on ne doit pas
exagérer ce risque, les zones d’emploi étant délimitées géographique-
ment et le bénéfice des exemptions étant réservé aux entreprises rem-
plissant les conditions prévues par le projet, c’est-à-dire en majorité
des P.M.E. »

Une disposition tendant à l’imposition de l’entreprise établie dans
la zone d’emploi en raison d’avantages anormaux ou bénévoles qui
lui seraient octroyés par une entreprise établie en dehors de cette zone
fut examinée, mais ne fut pas retenue, à l’origine, pour les raisons sui-
vantes :

« 1o une telle solution est difficilement compatible avec l’objectif de
l’article 26 C.I.R., prévoyant l’imposition dans le chef de l’entreprise
qui accorde l’avantage et non dans le chef de l’entreprise bénéficiaire ;

2o cette disposition, compte tenu du même article 26, pourrait
entraîner une double imposition des mêmes bénéfices, dans le chef de
la société qui accorde l’avantage et dans le chef de celle qui le reçoit ;

3o de longs et onéreux contrôles fiscaux à l’égard de l’entreprise
établie dans la zone seraient de nature à décourager l’entreprise à

(1) Bull. Q.R., Ch. repr., 1983-1984, 9 mars 1984, question no 92.



s’établir dans la zone d’emploi. S’il apparaît que les entreprises, éta-
blies en dehors de la zone, transfèrent leurs bénéfices vers des entre-
prises établies dans la zone, le Gouvernement proposera au Parle-
ment une modification de l’article 26. »

L’article 26, alinéa 2, 1o, du Code est, comme cela a été évoqué ci-
avant, applicable aux avantages anormaux ou bénévoles qu’une
entreprise établie en Belgique accorde à une entreprise établie à
l’étranger se trouvant dans des liens quelconques d’interdépendance.
L’application de cet alinéa suppose par conséquent qu’un transfert de
bénéfices aurait lieu au départ d’une entreprise établie dans une zone
d’emploi belge vers une entreprise établie à l’étranger. Un tel transfert
semble peu intéressant, compte tenu du fait que l’entreprise établie
dans une zone d’emploi est exemptée de l’impôt des sociétés. Si
pareils transferts de bénéfices avaient cependant lieu, les avantages
anormaux ou bénévoles octroyés seraient ajoutés aux bénéfices de la
société belge et ne bénéficieraient vraisemblablement pas de l’exemp-
tion puisqu’ils ne sont ni distribués aux associés ou aux actionnaires,
ni réservés (1).

L’application de l’article 26, alinéa 2, 2o, du Code semble aussi peu
vraisemblable, notamment en raison de l’exigence que l’entreprise éta-
blie à l’étranger, bénéficiaire de l’avantage, soit soumise à un régime
fiscal notablement plus avantageux que celui auquel est soumise l’en-
treprise belge : les entreprises établies dans une zone d’emploi bénéfi-
cient en Belgique d’une exemption d’impôt. Pour cette raison, on ne
voit pas en quoi le régime fiscal étranger pourrait être plus avanta-
geux.

L’application de l’article 54 du Code se heurte à des difficultés ana-
logues, car ici aussi, sur le plan pratique, la question de la pertinence
de transferts de bénéfices vers l’étranger peut être posée.

Si de tels transferts de bénéfices tombent sous l’application de l’ar-
ticle 54, les sommes en cause — qui n’ont été ni attribuées aux action-
naires ni été mises en réserve — seront traitées comme des dépenses
non admises et seront imposables à l’impôt des sociétés.

Les avantages anormaux ou bénévoles, attribués à une entreprise
établie dans une zone d’emploi, constituent, dans son chef, des béné-
fices. Pour autant que les bénéfices précités soient distribués à des
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(1) Th. Delahaye , « Considérations sur les dispositions fiscales relatives aux zones
d’emploi », R.G.F., 1983, p. 25. Voy. également circ. no Ci.RH 421/439.244 du
29 novembre 1993, Bull. contr., 1993, no 733, p. 3294, qui semble implicitement confir-
mer ce point de vue.



actionnaires ou mis en réserve, ils sont exemptés d’impôt (1). De plus,
ces sommes restent déductibles dans le chef de l’entreprise établie en
dehors de la zone d’emploi, qui les a attribués. Il en est de même
pour l’application de l’article 26, alinéa 1er, du Code : les avantages
en cause sont pris en considération pour déterminer le bénéfice impo-
sable de l’entreprise établie dans la zone d’emploi.

Toutefois, la loi-programme du 30 décembre 1988 a prévu que
l’exonération n’est pas applicable à la partie des bénéfices provenant
d’avantages anormaux ou bénévoles que l’entreprise située dans une
zone d’emploi a retirés directement ou indirectement, sous quelque
forme que ce soit, d’une entreprise à l’égard de laquelle elle se trouve
directement ou indirectement dans un lien d’interdépendance (2).
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(1) Les pertes antérieures sont toujours imputées comme si les bénéfices de l’entre-
prise étaient imposables (A.R. no 118 du 23 décembre 1982, art. 7, § 2).

(2) Art. 178, M.B., 5 janvier 1989.



SOUS-TITRE III

DROIT COMPARÉ (1)

FRANCE

CHAPITRE PREMIER. — SOCIÉTÉS
DÉPENDANTES

Lorsque des sociétés dépendant d’un même groupe ont une activité
internationale, il est à craindre qu’elles cherchent à transférer le maxi-
mum de bénéfices dans le pays où l’imposition est la plus faible, soit
par le paiement de redevances excessives à la société jouissant de l’im-
position la plus faible, soit par des opérations de vente ou d’achat à
des prix minorés ou majorés.

C’est pourquoi l’article 57 du C.G.I. autorise expressément l’admi-
nistration à redresser les résultats déclarés par les entreprises fran-
çaises qui sont sous la dépendance d’entreprises situées hors de
France ou qui en possèdent le contrôle (2).

§ 1er. — Conditions d’application

L’administration doit établir l’existence d’un lien de dépendance.
Cette dépendance peut exister soit dans le chef de la société fran-

çaise vis-à-vis de la société étrangère, soit dans celui de la société
étrangère vis-à-vis de la société française.

Elle peut être de droit (participation prépondérante au capital, au
vote, dans les assemblées, pouvoir de décision), ou de fait : le lien de

(1) Ne seront envisagées ici que les dispositions applicables en matière de transfer
pricing dans les droits français et américain ; pour une analyse des dispositions appli-
cables aux autres pays membres de l’OCDE, voy. The Tax Treatment of Transfer Pri-
cing, International Bureau of Fiscal Documentation, 3 vol. ; voy. également sur cette
problématique, Pagan et Wilkie, Transfer pricing strategy in a global economy,
I.B.F.D., 1993.

(2) Bizac, « Transfer of Profits : The New Article 26 of the Belgian Income Tax
Code and Article 57 of the French General Tax Code », Intertax, 1994, p. 87.



dépendance peut être contractuel ou découler des conditions dans les-
quelles s’établissent les relations entre les deux entreprises.

Outre la dépendance, il faudra établir l’existence d’un transfert de
bénéfices à l’étranger.

Ce transfert peut être opéré, entre autres, par des achats à des prix
majorés ou des ventes à des prix minorés, par le versement de rede-
vances excessives (1), par la concession de prêts à des conditions
anormales (2), par des abandons de créances au profit de la société
étrangère ou par l’exagération des frais d’exploitation d’une filiale à
l’étranger.

§ 2. — Procédure

L’administration doit, selon les règles de droit commun, faire la
preuve de l’existence et déterminer le montant d’avantages particu-
liers consentis à l’entreprise étrangère.

Lorsque cette preuve est rapportée, l’article 57 du C.G.I. établit
une véritable présomption de transfert de bénéfices.

L’entreprise peut combattre cette présomption en démontrant que
ces avantages ne se sont pas traduits en fait par un transfert de béné-
fices à l’étranger.

Des entreprises ont ainsi rapporté la preuve de ce que les avantages
contestés étaient indispensables à la conclusion de l’affaire, compte
tenu de l’état du marché, ou de ce que l’avantage consistait en une
aide indispensable accordée à la filiale étrangère en difficulté (3).

La rectification des résultats a lieu soit directement par incorpora-
tion des bénéfices abusivement transférés hors de France aux résul-
tats accusés par la comptabilité, soit, à défaut d’éléments précis pour
opérer les redressements, par comparaison avec les produits impo-
sables des entreprises similaires exploitées normalement.

Les sommes réintégrées dans l’assiette de l’impôt sur les sociétés
doivent être considérées avec les produits imposables des entreprises
similaires exploitées normalement.
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(1) Tixier et Lamulle, « La notion d’avantage anormal en matière de prestations
de services entre société mère et filiale (art. 57 C.G.I.) », note sous Cons. Ét., 19 oct.
1988, req. no 56.218, Dr. fisc., 1989, no 7, comm. 241.

(2) Tixier et Lamulle, « La notion d’avantage anormal en matière de prêts et
avances sans intérêts entre société mère et société filiale (C.G.I., art. 57) », note sous
Cons. Ét., 3 mars 1989, req. no 77.581, Dr. fisc., 1989, no 19, comm. 945.

(3) Cons. Ét. fr., 19 juin 1970, Dr. fisc., 1971, no 40, comm. 1355.



La société bénéficiaire des produits transférés ayant son siège hors
de France, la distribution indirecte donnera ouverture à la retenue à
la source au taux de 25/75 du montant net transféré.

Cependant, si la société étrangère n’est pas actionnaire de la société
française, le bénéfice transféré ne saurait constituer un dividende ; la
retenue à la source ne s’appliquera normalement pas (1).
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(1) Cons. Ét. fr. 25 mars 1983, Dr. fisc., 1984, no 39, comm. 1570.



CHAPITRE II. — PAIEMENTS À DES PERSONNES
ÉTABLIES DANS DES PARADIS FISCAUX

La déductibilité de certaines charges sera rejetée lorsqu’elles sont
dues ou payées à un bénéficiaire qui est établi à l’étranger et qui y
est soumis à un régime fiscal privilégié.

Les charges visées sont :
— les intérêts ;
— les redevances ;
— les rémunérations de service.

La loi y ajoute tout versement effectué sur un compte tenu dans
un organisme financier établi dans un État à régime fiscal privilé-
gié (1).

En ce qui concerne le bénéficiaire des charges, l’appréciation du
caractère privilégié du régime fiscal se détermine par rapport à sa
situation concrète et non par rapport au régime général du pays où
il est établi.

Un régime fiscal est considéré comme privilégié si la personne qui
en bénéficie n’est pas imposable ou est assujettie à un impôt sur les
bénéfices ou les revenus notablement moins élevé qu’en France. En
principe, il s’agira d’un impôt inférieur d’au moins un tiers à celui qui
aurait été supporté en France sur la même base taxable.

Le contribuable peut toutefois obtenir la déductibilité de la charge
s’il apporte la preuve que les dépenses correspondent à des opérations
réelles et ne présentent pas un caractère anormal ou exagéré.

(1) C.G.I., art. 238 A. Fontaneau , « L’interprétation jurisprudentielle de l’ar-
ticle 238 A du Code général des impôts et ses conséquences », Fiscalité européenne
revue, 1988, no 4, p. 3 ; Tixier et Lamulle, « Les versements au profit de personnes
domiciliées à l’étranger et soumises à un régime fiscal privilégié (C.G.I., art. 238 A) »,
note sous Cons. Ét., 3 nov. 1989, req. nos 60.386 et 103.023, Dr. fisc., 1990, no 30,
comm. 1511.



ÉTATS-UNIS

§ 1er. — Section 482

A. Règle

La loi américaine s’applique aux transferts entre entreprises appa-
rentées qui ont lieu dans le pays comme vers l’étranger (1).

Pour déterminer le caractère anormal d’un avantage consenti entre
sociétés interdépendantes, les autorités fiscales doivent prouver que
des entreprises non liées par un lien de dépendance auraient conclu
le contrat dans des conditions différentes. Le critère de base est donc
que toutes les transactions conclues entre entreprises apparentées doi-
vent l’être aux mêmes conditions que les transactions similaires
conclues entre des parties traitant at arm’s length (c’est-à°dire dans
des conditions de concurrence non influencées par l’existence d’un
lien d’interdépendance entre les parties).

Les États-Unis ont établi, à cet égard, un ensemble de dispositions
très détaillées, précisant la manière dont ce critère doit être appliqué.

Si le fisc procède à un ajustement, un ajustement corrélatif est
apporté afin de diminuer les revenus de l’entité apparentée à toutes
fins de l’impôt des États-Unis. Par exemple, si un ajustement aug-
mente les revenus de la société mère américaine dans une opération
avec sa filiale étrangère, l’ajustement corrélatif diminuera normale-
ment le bénéfice de la filiale pris en considération pour déterminer

(1) IRC § 482 : « In any case of two or more organizations, trades or businesses (whe-
ther or not incorporated, whether or not organized in the United States, and whether or
not affiliated) owned or controlled directly or indirectly by the same interests, the Secre-
tary or his delegate may distribute, apportion, or allocate gross income, deductions, cre-
dits or allowances between or among such organizations, trades, or businesses, if he deter-
mines that such distribution, apportionment, or allocation is necessary in order to prevent
evasion of taxes or clearly to reflect the income of any of such organizations, trades or
businesses. In the case of any transfer (or license) of intangible property (within the
meaning of Section 936 (h) 3 (b)), the income with respect to such transfer or license
shall be commensurate with the income attributable to the intangible. »

Le département du Trésor a récemment publié différents commentaires relatifs aux
modifications apportées à la Section 482 par le Tax Reform Act 1986 le 21 janvier
1993, le 6 avril 1993, le 13 mai 1993 et le 18 mai 1993 ; ces commentaires se trouvent
dans The Tax Treatment of Transfer Pricing, op. cit., vol. III, pp. 187-282.



dans quelle mesure les distributions constituent un dividende pour le
calcul du crédit d’impôt étranger de la société mère.

B. Ventes de marchandises

Pour les ventes de marchandises, les méthodes admises sont :

— la méthode du prix comparable entre parties indépendantes ;
— la méthode du prix de revente : l’on déduit du prix de revente pra-

tiqué par l’acheteur à l’égard d’entreprises non apparentées un
pourcentage approprié à titre de marge bénéficiaire brute, le mon-
tant ainsi obtenu correspondant au prix à imputer au vendeur ;

— la méthode cost-plus ou du prix de revient majoré : l’on ajoute au
prix de revient des biens concernés pour le vendeur un pourcen-
tage raisonnable à titre de bénéfice ;

— d’autres méthodes : si aucune des méthodes décrites ci-dessus ne
peut s’appliquer ou s’il peut être démontré qu’une autre méthode
est plus appropriée, d’autres méthodes de calcul pourront être uti-
lisées.

Les cours américaines ont fréquemment recouru, dans le cadre de
la quatrième méthode, à la division du profit entre les deux sociétés
apparentées (1).

Dans la méthode des bénéfices comparables, on compare le béné-
fice d’exploitation (operating profits) réalisé par la partie associée à
celui qu’aurait réalisé une entreprise indépendante sur base du ratio
de rentabilité (2).

C. Intérêts

Lorsqu’un prêt est consenti entre personnes liées, des intérêts doi-
vent être portés en compte. Lorsque le prêteur est un professionnel,
le taux débité doit être le taux de libre concurrence, c’est-à-dire le
taux dominant dans le pays du prêteur. Lorsque le prêteur n’est pas
un professionnel, le taux de libre concurrence pourra être déterminé
d’après les faits et les circonstances. Certains taux de protection (safe
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(1) E.I. du Pont de Nemours & Co. v. US, 608 F. 2nd 455 (Ct. Cl. 1979) ; Ely Lilly
& Co. v. Com., 856 F. 2nd 855 (7th Cir. 1988).

(2) Sur cette méthode, cfr Horst , « The Comparable Profit Method », Tax Notes,
May 31st, 1993, p. 1253.



haven rates) sont prévus par les règlements. Leur utilisation évite au
contribuable une éventuelle contestation du Trésor (1).

D. Actifs incorporels

Une nouvelle disposition règle spécifiquement les transferts d’actifs
incorporels (2). Le revenu du transfert ou de la licence d’un tel actif
devra être proportionné (commensurate) au revenu dérivé de l’actif.

L’on se référera dès lors au revenu réel, ce qui pourra requérir une
évaluation post factum.

Cette méthode représente une avancée vers la taxation aux États-
Unis du revenu des filiales étrangères de sociétés américaines. Elle est
basée sur la croyance, souvent contestée, que des transferts de biens,
et particulièrement de biens incorporels, font échapper des sommes
considérables au fisc américain (3).

Compte tenu de la complexité des règlements d’application d’une
telle disposition, le fisc américain a d’abord publié un Livre blanc
(White Paper) en 1988, puis une proposition de règlement d’applica-
tion en 1992 (proposed regulations). Le Livre blanc envisageait deux
méthodes basées sur les prix et deux méthodes basées sur les pro-
fits (4). S’il existait une opération exactement comparable (exact com-
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(1) J.A. Tobin Construction Co. v. Commissioner, 85 T.C. 1005 (1985) ; Robert E.
and Regina Johnson v. Commissioner, 44 T.C.M. 1076 (1982) ; Liberty Loan Corp. v.
Commissioner, 498 F. 2d 225 (8th Cir. 1974) ; Aristar, Inc. v. US, 213 Ct Cl. 616 (1977),
553 F. 2d 644 (1974).

(2) IRC § 482, 2e al. J. Bohman et M. Bohman, « Transfer Pricing Under the Tax
Reform Act of 1986 — Sections 482 and 1059A », International Tax Journal, vol. 14,
1987-88, p. 83.

(3) Driscoll , « Income Shifting for Intangible Property Transferred Abroad »,
International Tax Journal, vol. 14, 1987-88, p. 165 ; Halpern , « Transfer Pricing on
Intangibles and Intellectual Property », Tax Planning International Review, 1989, no 5,
p. 3.

(4) Sherwood, « Intercompany Pricing : The White Paper’s Proposed New Sec-
tion 482 », Tax Planning International Review, 1988, no 12, p. 3 ; Bonney et Sher-
wood, « White Paper Proposals for Intercompany Intangible Transfers », International
Tax Journal, vol. 15, 1988-89, p. 91 ; Rothschild Jr. et Rae , « Highlights of the Sec.
482 White Paper », B.I.F.D., 1989, p. 177 ; Penney, « United States : Internal Revenue
Code Section 482 — The White Paper », Eur. Tax., 1989, p. 44 ; Sunley, Maguite et
Wills, « United States Section 482 White Paper », Intertax, 1989, p. 56 ; Schindler et
Henderson , « IRS White Paper revisits Section 482 », ibid., p. 62 ; Abrutyn, « Sec-
tion 482 White Paper — Administrative requirements : a look ahead », ibid., p. 62 ;
Kaligin , « Comments on Section 482 White Paper », ibid., p. 104 ; Feve , « Livre blanc
sur les prix de transfert, mise à jour et commentaire », Rev. dr. aff. intern., 1989, no 8,
p. 45 ; Bischel, « United States : The Sec. 482 White Paper and superroyalties —
Existing and proposed transfer pricing methods », B.I.F.D., 1990, p. 83.



parable) entre parties non apparentées portant sur un bien corporel
identique, elle pourrait servir de base à la détermination du prix de
l’opération.

Une opération non exactement comparable (inexact comparable)
pouvait également être utilisée, après les ajustements nécessaires.

Les méthodes fondées sur le profit tentaient de déterminer un taux
de profit approprié à l’actif incorporel transféré. Ce taux de profit est
celui qui est appliqué dans l’industrie concernée (basic arm’s length
return method — BALRM). Ce taux est appliqué, sur base d’une ana-
lyse des diverses fonctions de l’entreprise et de l’entreprise apparen-
tée, à ses différents actifs. Le solde du profit est attribué à l’actif
incorporel transféré.

Lorsque les deux parties apparentées possèdent des actifs incorpo-
rels, le solde de profit doit être divisé sur base des valeurs relatives
de ces actifs. Cette appréciation est particulièrement hasardeuse.

Afin de procurer à l’administration les éléments d’appréciation
nécessaires, des obligations d’information ont été imposées aux
sociétés mères étrangères des filiales américaines (1). Le revenu d’une
production ou d’une ligne de production doit être déclaré, bien que
la plupart des sociétés ne disposent pas d’une information exacte à
cet égard.

Cette information a également été exigée des sociétés ayant une
succursale aux États-Unis (2).

Les règlements d’application proposés sont assez proches du Livre
blanc (3). Deux méthodes sont basées sur les prix : la méthode de
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(1) IRC § 6038 A.
(2) IRC § 6038 C.
(3) Quigley, « USA : A Commentary on How the Proposed Regulations Affect the

General Principles of Section 482 as Described in the Existing Regulations and in Case
Law », B.I.F.D., 1992, p. 281 ; Granwelle, Mayo, Helvie et Blum, « USA : Proposed
Section 482 Regulations : Compatibility of Use of the Comparable Profit Interval with
International Norms », ibid., p. 287 ; Cole et Rubloff , « USA : Proposed Transfer
Pricing Regulations under Section 482 of the Internal Revenue Code », ibid., p. 292 ;
Granwell , « USA : Analysis of Recently Proposed Section 482 Regulations », ibid.,
p. 271 ; Id., « The Foreign Income Tax Rationalization and Simplification Act : A
Brief Analysis of the Minimum Taxable Income Transfer Pricing Approach for
Foreign-Controlled Corporations », ibid., p. 503 ; Horst , « United States : Summary
of the Proposed Transfer Pricing Regulations under Section 482 », Eur. Tax., 1992,
p. 83 ; Burge, « US releases new transfer pricing regulations », Intertax, 1992, p. 211 ;
Watson, « A review of the proposed regulations for intercompany transfer pricing
under Section 482 », ibid., p. 318 ; Frisch , « Comments on the proposed US regula-
tions on transfer pricing from an economic perspective », ibid., p. 322 ; Meyer, McGee
et Swenson, « Practical application of the proposed Section 482 regulation : Specific



l’opération correspondante (matching transaction method), supposant
le transfert du même actif entre parties non apparentées dans des cir-
constances semblables et la méthode de l’opération comparable ajus-
table (comparable ajustable transaction method), qui peut porter sur le
transfert d’un actif similaire et pas nécessairement identique. Le pro-
fit résultant de l’application de cette méthode peut toutefois tomber
dans l’intervalle de profit comparable décrit ci-dessous.

Dans la méthode basée sur le profit, le bénéfice du cessionnaire
doit se situer dans un intervalle de profit comparable (comparable
profit interval — CPI) déterminé sur base des profits de sociétés iden-
tiques opérant dans le même domaine ou dans un domaine similaire,
apprécié pendant l’année en cours, l’année précédente et l’année sui-
vante.

Il seait également proposé, en l’absence d’un prix indépendant
comparable (comparable uncontrolled price — CUP), d’appliquer la
règle de la relation avec le revenu aux transferts de biens corporels.

Les méthodes fondées sur la division du profit semblent incompa-
tibles avec l’article 9 des traités modèles de l’OCDE et des États-Unis,
qui interdisent une réattribution de profit si l’opération a eu lieu dans
des conditions commerciales normales de concurrence. De plus, en
limitant le redressement aux sociétés étrangères et aux sociétés améri-
caines contrôlées par des sociétés étrangères, les règlements contredi-
raient l’article 24 relatif à la non-discrimination (1).

Les propositions américaines ont suscité de nombreuses réactions
internationales (2).
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case studies and the impact on tax controversies », ibid., p. 357 ; Sherwood, Janger
et Bitler, « A Periodic Adjustment to the Arm’s Length Standard : The New Propo-
sed US Regulations on Transfer Pricing », Tax Planning International Review, 1992,
no 4, p. 3 ; Ruchelman , « United States : Transfer Pricing Regulations Issued »,
B.I.F.D., 1993, p. 187 ; Sherwood, Godbee et Janger, « The Price of Flexibility : The
New Section 482 Regulations », Tax Planning International Review, 1993, no 3, p. 3.

(1) Morrison , « US Transfer Pricing Policy : Prospect for Continuing Contro-
versy », Intertax, 1993, pp. 72-73.

(2) Calderwood, « Pricing for intangibles, goods and services under superroyalty ;
a Canadian view », Intertax, 1989, p. 93 ; Bellstedt, « A German tax practitioner’s
view on the White Paper », ibid., p. 108 ; Boidman, « US Super Royalty Rule in the
Canadian Context », Tax Planning International review, 1989, no 12, p. 3 et 1990, no 1,
p. 24 ; Pagan et Scott Wilkie, « Transfer Pricing in the 1990s : Do the Latest US
Developments Relate to a Global Economy ? », B.I.F.D., 1992, p. 299 ; de Hosson ,
« Transfer pricing : The break-down of consensus », Intertax, 1992, p. 316 ; Ritter ,
« US transfer pricing under international dispute », ibid., p. 410 ; Becker, « The propo-
sed US regulations on transfer pricing — A German perspective », ibid., p. 497 ; Zaga-
ris, « United States/Netherlands : Report by the Committee on Fiscal Affairs on inter-



E. Sanctions

Si l’ajustement excède 10 % à la hausse ou à la baisse ou cinq mil-
lions $, un accroissement de 20 % sera appliqué (1).

Un accroissement de 40 % sera appliqué si l’ajustement excède
20 % à la hausse ou à la baisse ou 20 millions $.

§ 2. — Problèmes posés
par les redressements opérés

A. Double imposition internationale

Le rajustement des bénéfices d’une entreprise ayant conclu une
opération à des conditions anormales avec une entreprise apparentée
dans un autre État peut avoir pour conséquence une double imposi-
tion internationale de ces bénéfices.

En effet, aucune législation ne prévoit l’obligation pour les auto-
rités fiscales de l’autre État de prendre en considération, dans la
détermination du bénéfice imposable des entreprises résidentes, les
ajustements qui ont été opérés pour les autorités d’autres États.

Certains traités prévoient de tels ajustements, conformément au
modèle OCDE revisé en 1977 (2).

B. Double imposition nationale

À l’exception de celles des États-Unis, les autorités fiscales qui opè-
rent un ajustement des bénéfices à charge de la société résidente n’ef-
fectuent pas un ajustement corrélatif des revenus de l’entreprise appa-
rentée établie à l’étranger. Des bénéfices qui ont été réattribués par
un pays à une société résidente de celui-ci peuvent, dès lors, être taxés
une nouvelle fois dans le même pays, lorsqu’ils sont effectivement
payés comme dividendes par la société étrangère.

Aux États-Unis, les Regulations prévoient la pratique d’un ajuste-
ment corrélatif pour éviter cette double imposition nationale.
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company transfer pricing regulations under US Section 482 temporary and proposed
regulations », B.I.F.D., 1993, p. 619 ; Becker, « The New US Regulations on Transfer
Pricing — Once Again a German Perspective », Intertax, 1993, p. 280.

(1) Wickham, « The New US Transfer Pricing Tax Penalty : A Solution, or a
Symptom of the Cause, of the International Transfer Pricing Puzzle ? », International
Tax Journal, vol. 18, 1991-92, no 1, p. 1.

(2) Art. 9.2.



Cet ajustement a pour effet de diminuer les revenus de l’entité
apparentée à toutes fins de l’impôt des États-Unis, notamment pour
la détermination des bénéfices attribués à considérer comme divi-
dendes et pour le calcul du crédit d’impôt étranger.

C. Correction des comptes inter-sociétés

Dans la plupart des pays, les entreprises en cause ne pourront cor-
riger leurs comptes inter-sociétés, pour les rendre conformes au réa-
justement subi par l’une d’elles, sans risquer d’encourir de ce chef une
charge fiscale supplémentaire.

Les États-Unis prévoient la possibilité d’effectuer, sans imposition
supplémentaire, un redressement comptable, par voie de dividende ou
de débit en compte, si le contribuable prouve que l’évasion fiscale
n’était pas un des buts principaux de la transaction ayant donné lieu
au redressement.
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TITRE III

SOCIÉTÉS RELAIS

Les « sociétés écran », selon la terminologie utilisée par l’OCDE
pour traduire le concept américain de base companies, sont le plus
souvent établies dans des zones à faible imposition et sont utilisées
dans le but d’y mettre à l’abri des revenus et de réduire ainsi les
impôts dus dans le pays du domicile du contribuable.

Une notion proche est celle de « société relais » (conduit company),
relevant d’une technique similaire, mais dans le but de réduire l’impôt
dans le pays de la source du revenu (1).

Lorsqu’une société étrangère est régulièrement constituée, le fisc
belge doit tenir compte de son existence, même s’il s’agit d’une per-
sonne morale soumise à un régime fiscal favorable et même si le but
de la constitution est une répartition de bénéfices inspirée par des
motifs fiscaux (2).

En l’espèce, le bénéfice déclaré par le groupe à l’étranger étant infé-
rieur au bénéfice réel, il a été admis, sur présomption, que le bénéfice
disparu était imposé dans le chef des associés, belges et du groupe (3).

Le régime de taxation par comparaison des établissements belges
de sociétés étrangères permettant, à la différence du régime général de

(1) « Les Conventions préventives de la double imposition et l’utilisation de sociétés
écran » et « Les conventions préventives de la double imposition et l’utilisation de
sociétés relais » in OCDE, Questions de fiscalité internationale, no 1, L’évasion et la
fraude fiscale internationale. Quatre études, Paris, 1987 ; Spruyt, « Base Companies » :
Fiscaaljuridische analyse, 1986 ; L. Hinnekens , « La société relais et la société boîte aux
lettres en droit fiscal belge », R.G.F., 1983, p. 81 ; Vande Velde, « De basisvennoots-
chap in het Belgisch fiscaal recht », in Van Crombrugge et Beghin (éd.), Gentse
Geschriften over fiscaal recht en fiscaliteit, 1989, p. 147.

(2) Comp. Cass., 13 janvier 1978, Pas., I, 543, R.P.S., 1979, no 6003, obs. De Page
et Van de Walle de Ghelcke , « Les personnes morales étrangères et l’ordre public
international belge ».

(3) Bruxelles, 12 mai 1992, T.R.V., 1992, p. 433, obs. Van Crombrugge, R.G.F.,
1992, p. 345, obs. Gemis, Courr. fisc., 1992, p. 473 ; pourvoi rejeté par Cass., 3 juin
1993, F.J.F., no 93/178. Cfr commentaire de L. Hinnekens , « De niet-erkenning van
Delaware-achtige vennootschappen ter ontwijking, via het Europees recht, van Bel-
gisch belastingrecht », T.R.V., 1993, pp. 431 et 483.



taxation par comparaison (1), la fixation par arrêté royal des minima
de bénéfices imposables (2) a été attaqué comme discriminatoire. En
l’espèce, une société anglaise, filiale d’une société panaméenne, allé-
guait que ce régime était prohibé par l’article 52 du Traité de Rome.

La Cour n’a pas tranché la question, estimant que la société
anglaise était fictive et que l’établissement belge était en fait celui de
la société panaméenne (3).

D’après un contrat conclu entre l’établissement stable bruxellois et
le siège londonien, la rétribution de l’établissement stable était fixée
à 8 % de ses dépenses, par analogie manifeste avec le régime forfai-
taire.

La société anglaise n’avait aucun autre bénéfice et n’exerçait donc
aucune activité propre.

De plus, les frais de voyages du directeur de l’établissement belge
étaient pris directement en charge par la société panaméenne et ne
contribuaient donc pas à la formation de la base imposable de l’éta-
blissement belge. La Cour s’est bornée à constater qu’une société non
établie dans la Communauté ne pouvait invoquer la protection du
Traité de Rome.
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(1) C.I.R., art. 342, § 1er.
(2) C.I.R., art. 248, § 2.
(3) Bruxelles, 9 juin 1992, F.J.F., no 93/2, Courr. fisc., 1992, p. 425, obs. Behaeghe.



FRANCE

CHAPITRE PREMIER. — SOCIÉTÉS
DE SERVICES

Le Code autorise l’administration à imposer directement un rési-
dent français sur la totalité des revenus encaissés par une société de
services étrangère à raison des prestations qu’il a fournies personnel-
lement (1).

Nonobstant toute disposition contraire, les sommes perçues par
une société ou par une autre personne morale ayant son siège hors
de France, en rémunération de services rendus par une ou plusieurs
personnes domiciliées en France sont imposables au nom de ces der-
nières :

— soit lorsque celles-ci détiennent le contrôle direct ou indirect de
ces sociétés ou personnes morales ;

— soit lorsqu’elles n’établissent pas que ces sociétés ou personnes
morales exercent, de manière prépondérante, une activité indus-
trielle ou commerciale autre que la prestation de services ;

— soit, en tout état de cause, lorsque la personne qui perçoit la
rémunération des services est domiciliée ou établie dans un pays
étranger où elle est soumise à un régime fiscal privilégié.

La règle a été étendue en 1980 aux services rendus en France par
une personne domiciliée hors de France.

Le but de cette législation est de mettre fin à la pratique consistant
à ne pas verser directement à leur véritable bénéficiaire les sommes
destinées à rémunérer des prestations, notamment d’artistes du spec-
tacle, mais à les verser à une société ad hoc, établie dans un pays
étranger ayant un régime fiscal privilégié.

La société étrangère, qui en apparence fournit les services ainsi
rémunérés, n’est pas taxée en France sur le montant des sommes
qu’elle perçoit et ne subit qu’une faible taxation dans son pays.

(1) C.G.I., art. 155 A.



La loi de 1973, qui mit fin à cet abus, s’applique tant aux Français
qu’aux étrangers, et quel que soit le lieu de la prestation de service,
en France ou à l’étranger. Elle permet, dans le cas qu’elle vise, de
faire abstraction de la société étrangère et d’imposer le véritable pres-
tataire de services à raison de la totalité des sommes encaissées par
la société au titre de bénéfices non commerciaux.

Sauf dans le cas où une telle situation donnerait lieu à des abus,
il y a lieu de considérer que ne sont pas visées par le nouveau texte
les activités rattachées à un établissement que posséderait en France
la société étrangère dans la mesure où les revenus correspondants
sont imposables normalement dans ce pays.

Lorsque la réalité des services rendus par la société est établie, il
n’y a pas lieu d’appliquer la loi, à condition que la société soit établie
dans un pays lié à la France par une convention et qu’elle ne soit pas
placée sous le contrôle du prestataire de services. Le contrôle peut
résulter soit de la participation dans le capital de la société soit du
recours à des prête-noms, soit des liens personnels, familiaux ou éco-
nomiques existant entre les dirigeants de la société et le prestataire.
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CHAPITRE II. — SOCIÉTÉS ÉTRANGÈRES
PROPRIÉTAIRES D’IMMEUBLES EN FRANCE

Les personnes morales françaises ou étrangères propriétaires, direc-
tement ou par personne interposée, d’immeubles situés en France
sont soumises à une taxe annuelle égale à 3 % de la valeur des
immeubles autres que les stocks (1).

Elle ne s’applique pas :

— si les immeubles situés en France représentent moins de 50 % de
leurs actifs français ;

— si la société mère de la société concernée peut bénéficier de
l’exemption ;

— si la personne morale est établie dans un pays ayant conclu avec
la France une convention fiscale d’assistance administrative en
vue de lutter contre la fraude et l’évasion fiscale ;

— depuis le 1er janvier 1993, aux personnes morales qui ont leur
siège de direction effective en France et aux autres personnes
morales qui, en vertu d’un traité, bénéficient d’une clause d’égalité
de traitement et qui prennent l’engagement de communiquer à
l’administration fiscale certaines informations concernant l’im-
meuble et les associés ;

— aux sociétés dont les actions sont inscrite à la cote officielle ou à
celle du second marché d’une bourse française ou étrangère.

La Cour de cassation ayant estimé que cette taxation était
contraire à la clause de non-discrimination si elle se fondait sur la

(1) C.G.I., art. 990 D à H. H. Lazarsky, « 3 % Tax on Real Property Owned
Directly or Indirectly by Foreign Companies : New Developments », Eur. Tax., 1987,
p. 335 ; Balkind et Maxwell , « Présentation des textes fiscaux récents concernant les
investissements étrangers dans l’immobilier français », Rev. dr. aff. intern., 1988,
p. 1051.



nationalité de la société (1), la loi de finances de 1990 a précisé que
les personnes morales visées étaient celles qui avaient hors de France
leur siège de direction effective, quelle que soit leur nationalité.

Depuis le 1er janvier 1993, la taxe ne s’applique plus seulement aux
personnes morales ayant leur siège hors de France, mais, en principe,
à toutes les personnes morales, françaises ou étrangères.

La loi veut faire échec au transfert de la propriété apparente de
biens à des entités étrangères pour échapper à la taxation minimale
des non-résidents ou à la taxation sur base du train de vie (2).
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(1) Cass. com., 28 février 1989 et 7 mars 1989, Dr. fisc., 1989, no 19, comm. 943.
Poujade, « La Cour de cassation et les conditions d’application de la taxe annuelle de
3 % (C.G.I., art. 990 D) », note sous Cass. com., 28 févr. 1989 et 7 mars 1989, Dr.
fisc., 1989, no 19, comm. 943 ; Derouin , « La taxe annuelle de 3 % sur les immeubles
possédés par les sociétés étrangères. La loi rétroactive et le Conseil constitutionnel ou
l’arroseur arrosé ? À propos de la décision no 89-268 DC du 29 décembre 1989 », ibid.,
1990, no 4, p. 184 ; Fontaneau et Pons, « L’incidence fiscale en France de la détention
et de la mutation d’immeubles par des étrangers », Fiscalité européenne revue, 1992,
no 1, p. 3.

(2) Dans le même ordre d’idées, constitue un « abus de droit » la constitution d’une
société civile immobilière sous-capitalisée pour acquérir un immeuble où logera le prin-
cipal associé qui pourra ainsi déduire des déficits fonciers. Cons. Ét. fr., 11 octobre
1991, no 65.144, J.C.P., 1992, II, 257, note D.F.



CHAPITRE III. — FILIALES ÉTABLIES
DANS DES PAYS

À RÉGIME FISCAL PRIVILÉGIÉ

Si une société française détient 10 % des actions d’une société éta-
blie dans un pays à régime fiscal privilégié (1), elle est imposée sur sa
part proportionnelle des résultats de la société étrangère, sauf si celle-
ci a principalement une activité industrielle ou commerciale effective,
et réalise ses opérations principalement sur le marché local ou avec
des entreprises indépendantes. L’imposition est établie séparément,
pour éviter que la participation soit logée dans une société mère défi-
citaire.

Les impôts étrangers comparables à l’impôt des sociétés sont impu-
tables proportionnellement sur l’impôt français.

(1) C.G.I., art. 209 B. Dibout , « L’article 209 B du C.G.I. est-il compatible avec les
conventions fiscales internationales et le droit communautaire ? », Dr. fisc., 1990,
no 44, p. 1485.



CHAPITRE IV. — TRUSTS

Les entreprises françaises demeurent imposables sur le produit des
actifs transférés hors de France entre les mains d’une personne, d’un
organisme, d’un trust ou d’une institution comparable chargé de gérer
ces actifs dans leur intérêt ou d’assumer pour leur compte un engage-
ment existant ou futur (1).

Le texte vise notamment les opérations de defeasance de dette,
impliquant le transfert d’éléments d’actif à charge, pour le bénéfi-
ciaire du transfert, d’assurer le service d’une dette incombant à l’en-
treprise.

(1) C.G.I., art. 238bis-01.



ÉTATS-UNIS

CHAPITRE PREMIER. — SOCIÉTÉS
HOLDINGS PERSONNELLES

La loi veut empêcher les particuliers de mettre en société leur livret
d’épargne ou leur talent.

§ 1er. — Régime général

Une société, américaine ou étrangère, est considérée comme une
Personal holding company (PHC) si :

— au moins 60 % de son revenu ordinaire ajusté (à l’exclusion des
gains en capital) consistent en « revenu de PHC », soit essentielle-
ment les revenus d’investissements (dividendes, intérêts, loyers,
certaines redevances) et les rémunérations attribuables aux ser-
vices d’un actionnaire possédant 25 % du capital de la société et

— plus de 50 % de la valeur ou du pouvoir votal des actions appar-
tiennent directement ou indirectement à cinq personnes physiques
ou moins (1).

La PHC subit une taxe de 39,6 % sur son revenu de PHC non dis-
tribué, y compris par exemple les dividendes reçus d’autres sociétés et
normalement déductibles.

Certains types de sociétés sont exclus de la définition des PHC
(banques américaines, sociétés de prêt et de financement, d’assu-
rances sur la vie, etc.).

Un dividende spécial (deficiency dividend) peut être distribué pour
l’année pendant laquelle la société se voit soumise au statut de PHC,
dans les 90 jours de la notification. Il éliminera en fait l’impôt, mais
non les intérêts ou autres pénalités. Les actionnaires seront imposés
sur ce dividende.

(1) IRC § 541-547.



§ 2. — Sociétés étrangères

Dans le cas d’une société étrangère, le revenu considéré comprend
uniquement le revenu provenant de sources situées aux États-Unis. Il
s’agit en effet de taxer la société étrangère et une disposition expresse
de la loi limite son imposition à de tels revenus (1).

Une société étrangère est exonérée si toutes ses actions sont déte-
nues par des étrangers non résidents.

En effet, le but de la taxe est de contraindre la société à distribuer
des dividendes et, dans le cas présent, une telle distribution serait inu-
tile parce qu’elle n’entraînerait la débition d’aucun impôt améri-
cain (2). La société est soumise à la taxe dès qu’un actionnaire améri-
cain en devient actionnaire ; toutefois, si moins de 10 % de la valeur
des actions sont détenues par des Américains, la taxe ne s’applique
que sur la fraction correspondante du revenu (3).

Ces dispositions ont pour résultat d’empêcher les contribuables
américains d’accumuler des revenus de source américaine en évitant
d’être taxés personnellement. Elles empêchent aussi les Américains
d’entrer dans des PHC étrangères contrôlées par des étrangers et per-
cevant des revenus étrangers, puisque l’entrée d’un seul Américain
rend la société imposable.
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(1) IRC § 882 (b) ; Porto Rico Coal Co. v. Com., 126 F 2 d 212, 2d Cir. 1942.
(2) IRC § 542 (c) (7).
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CHAPITRE II. — SOCIÉTÉS
HOLDINGS PERSONNELLES ÉTRANGÈRES

§ 1er. — Définitions

Les citoyens et résidents américains sont taxés sur leur part du
revenu des foreign personal holding companies (FPHC).

Une société étrangère est considérée comme une FPHC si :

— au moins 60 % de son revenu brut (50 % si elle a déjà été considé-
rée comme une FPHC) consiste en « revenu de FPHC », c’est-à-
dire en revenus d’investissements analogues au revenu de PHC,
auxquels s’ajoutent les gains en capital et

— plus de 50 % des actions ou du droit de vote sont directement ou
indirectement entre les mains de cinq personnes physiques ou
moins, citoyens ou résidents américains (1).

Ces dispositions ne s’appliquent donc pas à la filiale étrangère
d’une société américaine ou à une société dont les actions sont large-
ment réparties ou qui tire plus de 40 % de son revenu d’activités
commerciales ou industrielles.

Si une société satisfait à la fois à la définition de la PHC et de la
FPHC, seul le dernier statut s’appliquera (2).

§ 2. — Imposition

Le revenu brut de la société est calculé comme si elle était une
société américaine, sans égard aux dispositions limitant l’imposition
des sociétés étrangères. Il comprend donc ses revenus ayant leur
source hors des États-Unis, les revenus non effectivement liés à une
activité d’affaires exercée aux États-Unis et même les revenus exo-
nérés par traité. Le but est en effet de taxer l’actionnaire, citoyen ou
résident des U.S.A., non la société.

Si la société est une FPHC, son revenu non distribué est imposable
pro rata dans le chef de ses actionnaires américains.

(1) IRC § 551-558.
(2) IRC § 542 (c) (5).



Une déduction est accordée pour impôts étrangers, mais non un
crédit d’impôt, la société n’étant pas un contribuable américain.

Le but de ces dispositions est d’empêcher les citoyens et résidents
américains de placer leurs avoirs étrangers dans une société étrangère.

La taxation atteint l’actionnaire, et non la société, notamment pour
des raisons de compétence fiscale.
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CHAPITRE III. — SOCIÉTÉS ÉTRANGÈRES
CONTROLÉES

Section 1. — Définition

Dérogeant au principe du deferral, la loi américaine taxe dans cer-
tains cas le revenu non distribué des sociétés étrangères contrôlées par
des contribuables américains.

En raison de sa place dans le plan du Code, le revenu en cause est
baptisé Subpart F income (1).

En principe, les profits réalisés par les filiales ou sous-filiales d’une
société américaine ne sont imposés aux États-Unis que lorsqu’ils sont
distribués à la société mère sous forme de dividendes. L’impôt améri-
cain est différé (tax deferral). Cette situation est normale et se
retrouve dans la plupart des systèmes fiscaux. Les filiales sont des
sociétés de droit étranger, soumises à l’impôt dans le pays où elles
sont établies.

Par contre, si une société américaine opère à l’étranger par l’inter-
médiaire d’une succursale, son revenu étranger sera, sous réserve de
l’application des conventions internationales, compris dans l’en-
semble de son revenu imposable aux États-Unis. La plupart des
sociétés ont choisi d’organiser leurs opérations étrangères sous forme
de filiales plutôt que sous forme de succursales.

En 1961, dans son message au Congrès, le Président Kennedy pro-
posa de supprimer le tax deferral en ce qui concerne toutes les filiales
établies dans les pays industriels, n’en laissant bénéficier que les
filiales opérant dans les pays en voie de développement. Les motifs
avancés étaient déjà ceux que nous trouverons à la base des proposi-
tions ultérieures : encourager les investissements aux États-Unis en
privant les investissements à l’étranger de tout avantage fiscal ; amé-
liorer la position de la balance américaine des paiements en accrois-
sant le rapatriement des profits sous forme de dividendes.

Le président, conseillé par M. Stanley Surrey, secrétaire adjoint au
Trésor, chargé de la politique fiscale, voulait également mettre un

(1) IRC §§ 951 et suiv.



terme à l’accumulation de profits par des filiales constituées dans des
havres fiscaux, à l’abri d’impôts locaux et d’impôts américains.

La première partie du projet rencontra une vive opposition : l’in-
dustrie américaine, soutinrent ses adversaires, ne peut se mesurer à
ses concurrents étrangers que si elle est taxée au même taux qu’eux
sur les profits réalisés dans le pays où ils opèrent. Le tax deferral sub-
sista donc, mais le second volet du projet, incorporé dans le Revenue
Act de 1962, devint la sous-partie F (subpart F) de la partie du Code
fiscal traitant des revenus étrangers.

Les controlled foreign corporations (CFC) sont des sociétés étran-
gères dans lesquelles plus de 50 % du pouvoir votal ou de la valeur
des actions sont détenus par des contribuables américains (US per-
sons) possédant chacun au moins 10 % de ce pouvoir votal.

Une société dont les titres sont également répartis entre onze
contribuables américains ou dont les titres sont répartis par moitié
entre un contribuable américain et un contribuable étranger ne satis-
fait pas à cette définition.

Section 2. — Imposition

§ 1er. — Revenu imposable

A. Subpart F income

1. Composantes

Les actionnaires détenant ou réputés détenir plus des 10 % requis
sont imposés sur leur part du revenu non distribué de la société visé
à la Subpart F.

Ce revenu comprend essentiellement le revenu d’assurances (au
sens de la section 953) et le revenu de société-relais étrangère (foreign
base company income), composé de cinq catégories (1) :

— Foreign personal holding company income : revenus d’investisse-
ments, c’est-à-dire intérêts, dividendes, gains sur ventes de biens
générant un revenu passif, gains de change, loyers et redevances
sauf s’ils sont obtenus dans le cadre de certaines activités commer-
ciales réelles.
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Cette règle empêche l’utilisation d’une société étrangère dans le
but d’accumuler des revenus à l’abri des impôts nationaux.

— Foreign base company sales income : profits ou commissions sur
ventes si l’acheteur ou le vendeur est un contribuable apparenté
à la CFC et si le bien a été acheté et vendu dans un pays autre
que le pays où la CFC est organisée.
Par exemple, l’actionnaire américain d’une CFC canadienne est
taxé si celle-ci achète des biens aux États-Unis à la société mère
américaine et les vend en vue d’un usage hors du Canada, non si
elle les vend pour usage au Canada.

— Foreign base company services income : revenus de services rendus
à un contribuable apparenté dans un autre pays que celui où la
CFC est organisée.

Cette disposition empêche la séparation des revenus produits par
les activités de service.

— Foreign base company shipping income.
— Foreign base company oil related income.

Le revenu de Subpart F comprend aussi le montant des pots-de-vin
illégaux et le revenu trouvant sa source dans des pays de la liste
noire (1).

Un revenu ne sera pas considéré comme revenu de Subpart F s’il
est effectivement lié à une activité d’affaires exercée aux États-Unis
par la CFC, sauf s’il est exonéré ou taxé à un taux réduit en vertu
d’un traité.

En outre, le revenu ainsi taxé est exonéré quand il est distribué (2).

2. Exceptions

Si le revenu de société-relais est inférieur à 5 % du revenu total et
à un million de dollars, la société étrangère contrôlée sera considérée
comme n’ayant pas de revenu de société-relais. En revanche, s’il
excède l’un de ces seuils, tout le revenu de la société étrangère contrô-
lée sera considéré comme revenu de société relais.

Si le revenu de la société est soumis à l’étranger à un impôt qui
atteint au moins 90 % de l’impôt américain, elle est considérée
comme n’ayant pas de revenu de société-relais.
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B. Accroissement des bénéfices investis en biens américains

Il serait possible à une société étrangère contrôlée de mettre son
revenu à la disposition de ses actionnaires sans le leur distribuer en
investissant dans certains biens qu’elle leur achèterait ou en leur prê-
tant ses fonds.

Par conséquent, dans la mesure où les revenus de la société étran-
gère contrôlée ainsi utilisés n’ont pas déjà été taxés dans le chef de
ses actionnaires américains, ils le seront lors de leur investissement
dans des biens américains (1).

Cette disposition empêche le rapatriement de profits sous des
formes qui peuvent présenter des avantages économiques équivalents
à la distribution d’un dividende.

C. Bénéfices investis en actifs passifs excessifs

Une société générant des revenus actifs, mais les réinvestissant en
actifs produisant des revenus passifs sera taxable dès que ses actifs
passifs dépassent 25 % de ses actifs totaux (excess passive assets).

Même le fonds de roulement est considéré comme un actif passif.

§ 2. — Mode de taxation

Le revenu imposé est taxé comme s’il était distribué sous forme de
dividende. Ces dispositions peuvent donc être considérées comme un
aménagement du revenu imposable des actionnaires ou comme une
extension de la définition des sociétés imposables.

§ 3. — Crédit indirect des actionnaires

A. Sociétés actionnaires

Dans la mesure où le revenu non distribué d’une CFC est taxable
dans le chef de sa société mère américaine, celle-ci se voit accorder
un crédit indirect d’impôt étranger applicable aux taxes étrangères
payées sur le revenu ainsi taxé aux États-Unis. La société américaine
doit, pour en bénéficier, posséder 10 % au moins des actions dispo-
sant du droit de voter de sa filiale étrangère (2).
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Un crédit indirect est également accordé en ce qui concerne les
taxes payées par une filiale du second degré ou du troisième degré
dont le revenu non distribué est taxable dans le chef de l’actionnaire
américain, à condition que la société mère possède indirectement au
moins 5 % du capital de ses filiales.

Le montant du crédit est ajouté au revenu.
Lorsque le revenu déjà taxé est ultérieurement distribué, le crédit

d’impôt étranger ne peut être utilisé une seconde fois par application
de la section 902.

B. Personnes physiques actionnaires

La personne physique taxable sur le revenu non distribué d’une
controlled foreign corporation peut opter pour la taxation au taux des
sociétés et bénéficier du crédit indirect d’impôt étranger dans les
mêmes conditions qu’une société américaine (1). Elle supportera ainsi
la même charge fiscale que si elle avait investi dans une société améri-
caine faisant des affaires à l’étranger.

Lorsque le revenu de la controlled foreign corporation sera distri-
bué, le problème de l’octroi d’un second crédit ne se posera pas puis-
que le crédit d’impôt indirect n’est pas applicable aux particuliers,
sauf l’exception citée ci-dessus.

§ 4. — Vente d’actions
ou distribution de liquidation

Bien qu’une société étrangère contrôlée voie certains types de reve-
nus taxés immédiatement dans le chef de ses actionnaires américains,
d’autres types de revenus échappent à cet impôt. Ils pourraient donc
être distribués aux actionnaires américains ou leur bénéficier indirec-
tement par la voie d’une vente des actions, en ne subissant que l’im-
pôt réduit applicable aux gains en capital. La section 1248 a pour but
d’éviter que les actionnaires de sociétés étrangères contrôlées puissent
bénéficier de cet avantage.

A. Sociétés actionnaires

Lorsqu’une société américaine vend ses actions d’une controlled
foreign corporation ou en reçoit une distribution de liquidation, le
profit qu’elle réalise est traité comme un dividende à concurrence des
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profits de la controlled foreign corporation accumulés après 1962 et
correspondant aux actions. L’excédent du gain est taxé comme gain
en capital.

Les revenus accumulés par la société et déjà taxés dans le chef de
la société actionnaire en application de la section 951 sont exclus du
montant taxable comme dividende en application de la section 1248.

Dans la mesure où le montant reçu par la société actionnaire est
traité comme un dividende, elle peut bénéficier du crédit d’impôt
étranger dans les conditions de la section 902, en ce qui concerne les
impôts payés antérieurement par ses filiales des premier, deuxième et
troisième degrés sur leurs revenus accumulés.

B. Personnes physiques actionnaires

Les actionnaires individuels de controlled foreign corporations, éga-
lement traités comme s’ils recevaient un dividende lors de la vente
d’actions ou de la liquidation de la société, bénéficient, en fait, d’un
crédit d’impôt étranger.
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CHAPITRE IV. — SOCIÉTÉS ÉTRANGÈRES
D’INVESTISSEMENT PASSIVES

Section 1. — Définition

Une société étrangère est une passive foreign investment company
(PFIC) (1) si :

1) 75 % de son revenu brut consiste en revenu passif, identique en
gros au revenu de foreign personal holding company, sous réserve de
deux exceptions :
— le revenu bancaire et d’assurance d’un intermédiaire financier ;
— les intérêts, dividendes, loyers et redevances provenant d’une per-

sonne liée et payés au moyen de revenu qui n’est pas du revenu
passif ;

2) 50 % de la moyenne de ses actifs pendant l’exercice sont des
actifs produisant des revenus passifs ou détenus en vue de la produc-
tion de tels revenus (2).

Section 2. — Imposition

Un régime spécial s’applique aux distributions excédentaires
(excess distributions) de PFIC. Une distribution excédentaire est une
distribution qui dépasse 125 % de la moyenne des distributions des
trois dernières années.

Tout gain réalisé lors de la vente des actions ou de la liquidation
d’une PFIC est traité comme une distribution excédentaire.

La distribution excédentaire est répartie sur les années de détention
des titres et imposée pour chaque année au taux marginal, augmenté
d’un intérêt depuis chacune de ces années (3).

(1) Jelsma, « Understanding PFICs and QEFs », International Tax Journal, vol. 14,
1987-88, p. 317 ; Granwell et Kaufman , « United States : Working with Passive
Foreign Investment Companies : How to Minimize the Hurt », B.I.F.D., 1989, p. 303 ;
Sternlicht, « History and Analysis of the PFIC Legislation », International Tax Jour-
nal, vol. 15, 1988-89, p. 59 ; Wunder, « Passive Foreign Investment Companies : Pro-
posed Regs and Planning Update », ibid., vol. 19, 1993-94, no 3, p. 54.

(2) IRC § 1296.
(3) IRC § 1291.



L’actionnaire peut éviter cette imposition en choisissant de traiter
la PFIC comme un qualified electing fund (QEF) (1).

Il sera alors imposé annuellement sur sa part des revenus et des
gains en capital à long terme du fonds (2).
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CHAPITRE V. — EFFET DES TRAITÉS

A. Taxes imposées à la société étrangère

Certains traités conclus par les États-Unis exonèrent les sociétés
des pays contractants des accumulated earnings tax et personal holding
company tax, à condition que leurs actions soient détenues par des
résidents de ces pays, autres que des citoyens américains.

Les autres traités se bornent à limiter ou à supprimer la retenue à
la source applicable par exemple aux dividendes ou aux intérêts.
Cette limitation ou cette exclusion ne s’appliquera pas aux taxes sur
les revenus non distribués, parce que, dans la thèse de l’Internal
Revenue Service, ces taxes ne frappent pas les dividendes, intérêts ou
autres éléments isolés des revenus.

B. Taxes imposées aux actionnaires nationaux ou résidents

Les taxes visant les actionnaires de FPHC ou CFC ne sont pas
affectées par les traités, qui ne prévoient pas d’exonération pour les
citoyens ou résidents américains.

De même, les limitations des retenues sur dividendes, intérêts et
redevances ne peuvent s’appliquer qu’à la société étrangère elle-même
et non à l’inclusion de son revenu dans celui de contribuables améri-
cains.



CHAPITRE VI. — PROPOSITIONS

Les États-Unis ont été souvent confrontés à des difficultés écono-
miques dont ils avaient perdu le souvenir : déficit croissant de leur
balance des paiements, inflation et chômage. Il était normal que cette
situation déclenche un réflexe protectionniste. Cette tendance, dirigée
particulièrement contre les investissements étrangers des sociétés mul-
tinationales, s’est exprimée par le dépôt de plusieurs propositions de
loi de nature fiscale. La plus ancienne fut le Foreign Trade and Invest-
ment Act, déjà déposé le 28 septembre 1971 et réintroduit à la
Chambre par le représentant Burke (Massachussets) le 3 janvier
1973 (1) et au Sénat par le sénateur Hartke (Indiana) le 4 janvier
1973 (2). Cette proposition jouissait du soutien syndical. Elle a suscité
de vives réactions dans le monde industriel.

Elle posait de façon claire l’alternative économique du protection-
nisme et du libre-échange et, comme le corollaire fiscal de celle-ci,
l’alternative entre la double taxation du revenu étranger, même réa-
lisé à l’intervention de filiales, et le système traditionnel de prévention
de la double imposition.

Le titre de la proposition Burke-Hartke était significatif : « Une loi
destinée à amender les lois tarifaires et commerciales des États-Unis
pour promouvoir le plein emploi et restaurer une base de production
diversifiée ; pour amender l’Internal Revenue Code de 1954 afin d’ar-
rêter l’exode de capital, d’emploi, de technologie et de production
américains... ».

La proposition Burke-Hartke adoptait une approche négative. Elle
éliminait radicalement le tax deferral en insérant dans le Code une
sous-partie I intitulée Controlled foreign corporations (3). Les action-
naires américains détenant, directement ou indirectement, 10 % ou
plus des actions d’une société étrangère contrôlée à 50 % par des
intérêts américains auraient été tenus d’inclure dans leur revenu
annuel leur quote-part des bénéfices de cette société, sauf dans la
mesure où ces bénéfices étaient déjà soumis à l’impôt américain au

(1) H.R. 62, 93 d Cong., 1st. Sess. (1973).
(2) S. 151, 93 d Cong., 1st. Sess. (1973).
(3) S. 151, § 102 ; H.R. 62, § 102.



taux ordinaire parce qu’effectivement rattachés à une activité com-
merciale exercée aux États-Unis (1) ou n’auraient pu être distribués
en raison de restrictions monétaires ou autres imposées par un État
étranger.

La détermination des bénéfices se serait faite selon les règles appli-
cables aux sociétés nationales. La tenue de la comptabilité nécessaire
aurait pu être prescrite. Les profits des sociétés étrangères contrôlées
auraient été exempts d’impôt lorsqu’ils auraient été distribués aux
actionnaires américains ou à une autre société étrangère contrôlée. La
sous-partie F, visant les sociétés contrôlées des havres fiscaux, aurait
cessé d’être applicable à partir de l’entrée en vigueur de la future
sous-partie I.

Le but de la loi était de « rendre l’investissement dans le pays aussi
attirant que l’investissement à l’étranger » et de combler une lacune
législative qui a permis un déversement à l’extérieur de capital, de
technologie et d’emploi américains (2).

Ce raisonnement est fondé sur un certain nombre de postulats dont
la validité a été contestée par d’importantes associations profession-
nelles (3) et par l’expérience individuelle de sociétés multinatio-
nales (4).

Les adversaires du tax deferral veulent éliminer une inégalité de
traitement entre le revenu réalisé aux États-Unis, taxé lorsqu’il est
gagné, et le revenu réalisé à l’étranger, taxé lorsqu’il est rapatrié. En
fait, leur rétorque-t-on, ils en créent une autre : les actionnaires de
sociétés américaines continueront à n’être taxés que sur les dividendes
qui leur sont distribués, alors que les actionnaires de sociétés étran-
gères seront taxés sur le revenu non distribué de ces sociétés. Le nou-
veau système d’imposition refuse de reconnaître la société étrangère
comme entité fiscale distincte et traite ses actionnaires comme les
membres d’une association sans personnalité juridique. Loin de sup-
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(1) IRC § 871 (b) et 864 (c).
(2) Déclaration du sénateur Hartke, 119 Cong. Rec. 4 (1973), p. 1.
(3) National Association of Manufacturers, New proposals for taxing foreign

income, The reasons for, The reasons against, A study of 83 multinational corporations ;
National Foreign Trade Council, Economic implications of proposed changes in the
taxation of US investment abroad.

(4) Cfr par exemple Benefit of Union Carbide’s International Investment to the Uni-
ted States Economy, A study by Union Carbide Corporation, octobre 1972 ; Proposed
new restrictions in U.S. Foreign Trade and Investment Policies, « The Foreign Trade and
Investment Act of 1972 », prepared by Public Affairs Department, Exxon Corporation,
novembre 1972.



primer un ajournement de l’impôt (tax deferral), il provoque au
contraire une anticipation de son paiement (1).

En l’absence d’une revision internationale du régime de taxation
des sociétés et de leurs actionnaires, l’action unilatérale d’un pays
aussi important que les États-Unis entraînerait vraisemblablement
des mesures de rétorsion d’autres États.

De nouvelles tentatives de suppression du deferral font actuelle-
ment l’objet de propositions de loi américaines (2).
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ROYAUME-UNI

Sociétés étrangères contrôlées (controlled foreign companies)
En 1984, le Royaume-Uni a introduit une législation semblable à

la Subpart F américaine (1). Une société non résidente verra ses reve-
nus imposés dans le chef d’une société britannique qui en serait
actionnaire à 10 % au moins, si elle est établie dans un pays à faible
taxation, c’est-à-dire un pays où elle paie un impôt inférieur de moitié
à celui qu’elle paierait au Royaume-Uni.

La société actionnaire échappera à l’impôt si la filiale répond à l’un
des critères suivants :
— un critère de distribution acceptable : elle distribue 50 % de son

revenu commercial et 90 % de son revenu passif dans les dix-huit
mois suivant la fin de l’exercice ;

— un critère d’activités exonérées : elle est engagée dans de véritables
activités commerciales par l’intermédiaire d’un établissement
effectif à l’étranger ;

— un critère de motivation : elle a été formée pour des motifs com-
merciaux légitimes, non dans un but d’évasion fiscale ;

— un critère de cotation publique : 35 % de ses titres au moins sont
répartis dans le public et traités en bourse dans le pays de rési-
dence de la société ;

— un critère de minimis : son profit imposable n’excède pas 20.000
£ par an.

(1) FA 1984, sec. 82-91, schs 16-18. Ross , « New UK Tax on Controlled Foreign
Companies », Tax Planning International Review, 1984, no 1, p. 10 ; Tomsett,
« Controlled Foreign Companies », ibid., 1985, no 5, p. 7 ; Prentice, « United King-
dom : Secs. 765-767 and Controlled Foreign Companies Legislation », B.I.F.D., 1989,
p. 84.



ALLEMAGNE

Sociétés relais

Pour combattre le déplacement artificiel de la localisation des reve-
nus, les contribuables allemands contrôlant des sociétés établies dans
des pays à basse fiscalité, en un mot des « sociétés relais » (Zwischen-
gesellschaft, § 7-14 AStG), se voient imputer leur quote-part des reve-
nus que ces sociétés perçoivent sans participation active à la vie éco-
nomique, les revenus passifs (Zwischeneinkünfte).

Le fisc allemand atteint ainsi les revenus qu’on tentait de lui sous-
traire (Zugriffbesteuerung).

Sont visés les contribuables allemands qui, seuls ou avec d’autres
contribuables également soumis à l’obligation illimitée, détiennent
directement ou indirectement plus de la moitié du capital d’une
société étrangère.

Ne sont cependant visés que les revenus « passifs » : la loi ne s’ap-
plique pas aux revenus d’exploitations agricoles, forestières ou indus-
trielles ; d’organismes de crédit ou d’assurance (organisés de façon
« commerciale » et non captifs) ; du commerce ou des services (sous
des réserves analogues) ; de la location et de la concession de biens
autres que des droits ou savoir-faire non développés par la société
elle-même, que des immeubles dont les revenus ne sont pas exonérés
par un traité fiscal ou que des biens mobiliers captifs et non intégrés
au trafic économique général ; de capitaux empruntés sur des
marchés étrangers et prêtés à long terme à des entreprises étrangères,
elles-mêmes « actives » (1). La loi ne s’applique pas davantage aux
dividendes reçus par la société étrangère d’une filiale dont elle détient
au moins le quart du capital et qui, soit a son siège et sa direction
dans le même pays et y perçoit exclusivement ou presque exclusive-
ment des revenus actifs (Landesholding), soit présente un rapport éco-
nomique avec les activités productives de la société mère et perçoit
exclusivement ou presque des revenus actifs (Funktionsholdings) (2).

(1) AStG § 8 (i), nos 1-7.
(2) AStG § 8 (2), nos 1-2.



Si les revenus passifs ne sont pas soumis dans l’État du siège ni
dans celui de la direction à un prélèvement d’impôt sur le résultat
(Ertragsteuer) d’au moins 30 % (1) et s’ils excèdent 10 % du revenu
brut de la filiale ou 120.000 DM par contribuable allemand (2), ils
sont imputés au contribuable allemand proportionnellement à sa par-
ticipation dans le capital (Hinzurechnungsbetrag) (3).

Le revenu imposable est déterminé d’après les règles du droit fiscal
allemand. Les impôts étrangers seront déduits (4), à moins que le
contribuable ne préfère les imputer sur l’impôt allemand (5). Seules
seront admises les dépenses d’exploitation économiquement liées aux
revenus (6).

Les pertes ne peuvent être déduites ni du revenu allemand, ni du
revenu d’autres sociétés-relais ; elles peuvent être reportées pendant
cinq ans sur les revenus passifs futurs de la société en cause.

L’imposition intervient au titre d’une distribution fictive de divi-
dendes. Les dividendes effectivement distribués sont donc déduits (7)
de façon à éviter la double imposition. Les revenus sont considérés
comme provenant de capitaux mobiliers ; les conventions de double
imposition s’appliquent comme s’il y avait eu distribution (8) : si la
convention prévoit le privilège d’affiliation internationale (Schachtel-
privileg) pour les revenus passifs, il y aura exonération.
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(1) AStG § 8 (3).
(2) AStG § 9.
(3) AStG § 10.
(4) AStG § 10 (i).
(5) AStG § 13.
(6) AStG § 10 (4).
(7) AStG § 11.
(8) AStG § 10 (5).





TITRE IV

L’ABUS DES TRAITÉS

Les conventions bilatérales sont conclues par les États en vue d’en
tirer des avantages pour leurs contribuables respectifs. Progressive-
ment émerge l’opinion que les résidents d’États tiers utilisent abusive-
ment les conventions en acheminant de façon artificielle, voire pure-
ment apparente, certains revenus à travers des États choisis en raison
des avantages assurés par leur réseau de conventions (1).

La lutte contre cet abus passe par le refus de certains avantages
conventionnels si le bénéficiaire n’est pas un résident qualifié de l’État
partenaire ; l’on se demande cependant si cette exigence d’un lien
qualifié avec l’État de résidence n’est pas contraire au principe euro-
péen de liberté d’établissement (2).

(1) Sur la problématique, voy. Becker et Wurm (éd.), Treaty Shopping — An emer-
ging tax issue and its present statutes in various countries, Kluwer, 1988 ; L. Hinnekens ,
« Treaty Shopping en Anti-Misbruik Regels in België en Elders », dans Actuele Proble-
men van fiskaal recht, Kluwer, 1989, 274 ; « Les Conventions préventives de la double
imposition et l’utilisation de sociétés-relais », dans OCDE, Questions de fiscalité inter-
nationale, no 1, L’évasion et la fraude fiscale internationale, Paris, 1987 ; Terr, « Treaty
routing vs treaty shopping : Planning for multicountry investments flows under
modern limitation on benefits articles », Intertax, 1989, p. 521 ; Wurm, « Treaty shop-
ping in the 1992 OECD model convention », ibid., 1992, p. 658 ; Lerner, Lebovitz et
Pridjian, « Treaty Shopping and US Tax Policy : New Approaches », Tax Planning
International Review, 1992, vol. 19, no 10, p. 31.

Pour diverses opinions nationales, cfr Becker, « Germany (Federal Republic) :
Treaty Shopping/Treaty Override », Eur. Tax., 1988, p. 383 ; Hübner , « Germany
(Federal Republic) : Abuse of Double Taxation Conventions », ibid., p. 207 ; Avery
Jones, « Anti-treaty shopping articles — A United Kingdom view », Intertax, 1989,
p. 331 ; Lüthi, « Countering the abuse of tax treaties — A Swiss view », ibid., p. 336 ;
Elis, « Limitation of benefits : a Netherlands perspective », ibid., p. 344 ; Le Gall ,
« Treaty shopping : the French policy », ibid., p. 364 ; Boidman, « Canadian approach
to treaty shopping », ibid., p. 369 ; Loukota, « International tax planning and treaty
shopping — An Austrian view », ibid., 1990, p. 347 ; Goossen , « Limiting Treaty Bene-
fits », International Tax Journal, vol. 20, 1993-94, no 1, p. 14.

(2) Becker et Thömmes, « Treaty Shopping and EC Law — Critical Notes to
Article 28 of the New German-US Double Taxation Convention », Eur. Tax., 1991,
173 ; Van Unnik et Boudesteijn, « The New US-Dutch Tax Treaty and the Treaty
of Rome », E.C. Tax Review, 1993, p. 106.



ÉTATS-UNIS

Les États-Unis ont imposé dans leur traité avec la Belgique (1) la
limitation des réductions de retenue à la source aux cas où le bénéfi-
ciaire juridique des revenus en est aussi le bénéficiaire économique
effectif.

Le traité (2) refuse le dégrèvement sauf application de l’une des
conditions suivantes :

— plus de 50 % des parts de la société bénéficiaire sont la propriété
de résidents de l’État contractant et plus de 50 % du revenu du
bénéficiaire ne sont pas utilisés pour payer des intérêts ou des
redevances à des non-résidents ;

— les revenus (dividendes, intérêts ou redevances) proviennent d’ac-
tivités industrielles ou commerciales ;

— la société bénéficiaire est cotée en bourse.

Certaines déclarations américaines ont fait naître la crainte qu’un
centre de coordination belge puisse être visé par la disposition au
motif qu’il ne serait pas engagé dans un commerce actif. Cette opi-
nion a été fermement contestée (3).

Des dispositions analogues, inspirées par l’article 16 du traité
modèle américain, ont été introduites par les États-Unis notamment

(1) Dierckx , « Belgium : The New Protocol to the Belgian-US Tax Treaty », Eur.
Tax., 1989, p. 186 ; Ghysbrecht , « Le protocole additionnel à la Convention préven-
tive de la double imposition entre la Belgique et les États-Unis d’Amérique et échange
de lettres du 31 décembre 1989 », J.D.F., 1990, p. 257 ; L. Hinnekens , « Le protocole
additionnel à la Convention Belgique-USA », R.G.F., 1990, pp. 2 et 33.

(2) Art. 12 A.
(3) L. Hinnekens , « The Application of Treaty Shopping to Coordination Cen-

ters », Intertax, 1989, p. 350.



dans leurs traités avec la France, l’Allemagne (1) et, plus récemment,
les Pays-Bas (2).

Il prévoit un certain nombre de tests permettant de considérer
qu’une personne peut ou non bénéficier des avantages prévues par la
conventions.

Les États-Unis et les Pays-Bas ont également signé un Protocole
additionnel complétant la convention et visant à empêcher que des
intérêts et des redevances versés à un établissement stable d’un rési-
dent d’un État contractant, par exemple une succursale suisse d’une
société néerlandaise, puissent bénéficier des avantages de la conven-
tion.
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(1) Burge et Endres, « Treaty shopping : the new German-US treaty raises more
questions than it answers », Intertax, 1990, p. 547 ; Eilers et Watkins Brügmann,
« Article 28 of the German-US Double Taxation Treaty of 1989 : An Appropriate
Solution to the Treaty Shopping Problem ? », Tax Planning International Review, 1993,
no 9, p. 15.

(2) Bennett, « The US-Netherlands Tax Treaty Negociations — A US Perspec-
tive », B.I.F.D., 1991, p. 3 ; Streng, « The US-Netherlands Income Tax Convention :
Historical Evolution of the Tax Treaty Policy Issues Including Limitation of Benefit »,
ibid., p. 11 ; van Weeghel, « Het Nieuwe Belastingverdrag met de Verenigde Staten »,
FED Fiscaal Weekblad, 1993, p. 369 ; Spector, « United States/Netherlands : Limita-
tions on Benefits under the New US-Netherlands Income Tax Treaty », B.I.F.D., 1993,
p. 159 ; Kaplan , « United States/Netherlands : Treaty Shopping under the New US-
Netherlands Treaty », ibid., p. 175 ; van Brunschot et van Weeghel, « Netherlands-
United States : The New Tax Convention », Eur. Tax., 1993, p. 191 ; Bennett, Morri-
son, Daniels, Gerritsen, de Hosson, Kluft, Paardekooper, Roelofs, Visser, van
Wettum et Zaalberg, « A Commentary to the United States-Netherlands Tax
Convention », Intertax, 1993, p. 165 ; Lier, « The New US-Netherlands Treaty », Tax
Planning International Review, 1993, no 2, p. 3 ; Morrison et Bennett, « The New US-
Netherlands Treaty », Tax Notes International, 1993, pp. 331 et 601 ; Ellis, « Art. 26 :
Een Grote Sprong Voorwaarts in het Duister », W.F.R., 1993, p. 459.





SUISSE

CHAPITRE PREMIER. — MESURES
UNILATÉRALES

Un arrêté du Conseil fédéral des 14 décembre 1962-25 novembre
1974 et une circulaire du 31 décembre 1962 (1) visent à éviter :

— qu’un résident suisse percevant des revenus étrangers dégrevés par
un traité en transfère (2) une partie essentielle à une personne
n’ayant pas droit aux avantages de la convention : il est assimilé
à celui qui n’a pas de véritable droit de jouissance du revenu et
ne peut prétendre bénéficier de la convention ;

— qu’une société contrôlée par des non-résidents accumule indûment
des revenus dégrevés en ne procédant pas à des distributions de
bénéfices appropriées.

La circulaire a précisé les critères concrets d’application de l’arrêté.
À leur tour, les principes de l’arrêté et les critères de la circulaire ont
été incorporés dans certaines conventions signées par la Suisse
(France, Belgique, Allemagne, Italie).

A. Critères déterminant un transfert abusif des revenus

1. Transfert abusif en général

Il y a transfert abusif quand plus de 50 % des recettes dégrevées
bénéficient à des non-résidents sous forme d’intérêts, redevances,
paiements de frais ou amortissements de biens acquis de non-rési-
dents, c’est-à-dire toute forme de transfert autre que distribution de
dividendes.

(1) Reproduits dans Rivier, Droit fiscal international, pp. 362 et 367. Sur les
mesures prises en vue d’éviter l’abus des traités, voy. notamment A. Kamber ,
« Sociétés de domicile et mesures en vue de contrer l’évasion fiscale en Suisse », Rev.
dr. aff. intern., 1991, p. 523.

(2) L’on songera notamment au contrat de fiducie.



2. Couverture des frais

Les recettes ordinaires de la société seront taxées sous la seule
déduction des frais d’administration et impôts y afférents.

Les dépenses relatives aux recettes privilégiées doivent être cou-
vertes exclusivement par ces recettes.

Les recettes dégrevées ne peuvent être utilisées pour couvrir
d’autres dépenses de la société.

Par exemple, si la société a emprunté pour prêter, elle ne peut utili-
ser les recettes dégrevées pour couvrir les intérêts de ses emprunts.

Il y a donc cloisonnement entre deux types de recettes et de
dépenses, par dérogation au principe de l’imposition globale.

3. Financement normal

Les comptes des créanciers ne peuvent excéder six fois les fonds
propres de la société. Il s’agit des comptes :
— des non-résidents (traités) ;
— de tous créanciers, le critère ne s’appliquant toutefois qu’aux

sociétés contrôlées par des non-résidents (circulaire). De plus, les
comptes créditeurs ne peuvent porter intérêt à un taux excédant
le taux normal déterminé :
● par la circulaire et ses modifications (5,5 %),
● par les traités : taux de rendement moyen des obligations de la

Confédération suisse plus 2 points. Généralement, si le taux
d’intérêt est excessif, plus de 50 % des recettes dégrevées seront
d’ailleurs utilisés pour couvrir les intérêts, entraînant un trans-
fert abusif en vertu du premier critère.

B. Critères déterminant une accumulation indue

L’accumulation n’est considérée comme un abus que si la société
est contrôlée par des non-résidents, n’ayant pas droit aux avantages
des conventions.

Le contrôle se définit par la possession d’intérêts essentiels, sous
forme de participation ou même de simple contrat (participation
tacite).

Il n’y a pas d’accumulation indue si au moins 25 % des recettes
dégrevées sont distribuées sous forme de dividendes.

Toutefois, si les bénéfices distribuables sont inférieurs à ce mon-
tant, il est admis en droit interne qu’il suffit de répartir la somme dis-
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tribuable. Il n’est pas certain que cette interprétation soit conforme
aux traités.

De même, si la distribution est insuffisante, l’administration suisse
admet, en droit interne, que l’insuffisance soit traitée comme une dis-
tribution occulte. En application des traités, un État contractant
pourrait exiger que le dégrèvement conventionnel soit refusé.

Parfois, les autorités des deux pays intéressés s’entendent pour évi-
ter l’application du décret.
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CHAPITRE II. — DROIT CONVENTIONNEL

Le dégrèvement d’impôt à la source sur les intérêts et les rede-
vances n’est accordé par l’État cocontractant que si la société ne
bénéficie pas d’un privilège cantonal applicable à ces revenus et s’ils
sont taxés à l’impôt cantonal dans les mêmes conditions qu’à l’impôt
fédéral (1).

(1) Voy. par exemple Conv. belgo-suisse, art. 22.



TITRE V

ABUS DE DROIT

CHAPITRE PREMIER. — GÉNÉRALITÉS

L’approche générale de la simulation et de l’abus de droit varie for-
tement de pays à pays (1).

Des règles légales spécifiques sont prises concernant les relations
internationales. Une cible privilégiée concerne la sous-capitalisation
des entreprises (2).

La simulation est une notion de droit civil, qui fut transposée dans
le domaine fiscal où elle est reconnue comme une forme spécifique de
fraude fiscale ; en d’autres mots, le contribuable viole la loi fiscale par
un acte juridique simulé, dans le but d’échapper à l’impôt.

Comme tout délit de fraude fiscale, une opération juridique simulée
comporte à la fois un élément matériel, la violation de la loi, et un
élément intentionnel, la fraude ou intention de nuire.

Il y a simulation lorsque des actes ou opérations juridiques ne cor-
respondent pas à la volonté réelle des parties. La simulation apparaî-
tra du fait que les parties modifient ou anéantissent les conséquences
d’une convention apparente par une autre convention demeurée
secrète (la contre-lettre) (3).

La simulation implique donc une discordance entre la construction
juridique feinte et la volonté réelle des parties.

(1) Ward e.a., « The Business Purpose Test and Abuse of Rights », British Tax
Review, 1985, p. 68 ; cfr aussi la livraison spéciale d’Intertax consacrée à l’abuse of law,
1991, no 2 avec des articles sur la situation au Royaume-Uni, en Europe, en Belgique,
en Italie, en Allemagne, en France et en Afrique du Sud. Pour une synthèse de droit
comparé, cfr exposé du professeur Th. Afschrift, « Choix de la voie la moins imposée
et réalité économique », in Sénat de Belgique, Commission des Finances, Journée
d’étude La lutte contre la fraude fiscale, Rapport fait au nom de la Commission des
Finances par M. G. Geens, Doc. parl., sess. 1993-1994, no 872, p. 66.

(2) Voy. OCDE, Questions de fiscalité internationale, no 2, La sous-capitalisation,
1987, p. 8 ; cfr supra.

(3) Th. Delahaye, Le choix de la voie la moins imposée, 1977, p. 84.



Dans l’hypothèse de la fraude à la loi, les opérations juridiques
exprimées dans le contrat correspondent bien à celles que le contri-
buable accomplit dans la réalité et il n’est commis aucune infraction
à la loi fiscale. Néanmoins, le résultat économique atteint n’est pas
celui pour lequel la loi appliquée avait été conçue. En d’autres mots,
seul est présent l’élément intentionnel qui caractérise la fraude fiscale,
pas l’élément matériel.

La fraude à la loi consisterait à utiliser un procédé juridique non
simulé et licite en lui-même, mais anormal, en vue d’échapper à une
loi qui aurait été applicable si l’on avait agi normalement.

Le caractère anormal du procédé est mis en évidence selon M. C.
Scailteur, ancien directeur général de l’administration de l’enregistre-
ment, « si le degré de machination dans la manœuvre mise au point
par le contribuable pour se dérober à l’impôt, sans heurter le texte
légal, est suffisant pour faire apparaître son intention de frauder la
loi » (1).

La théorie de la fraude à la loi a été contestée tant en droit privé
qu’en droit international (2).

Le législateur peut se défendre contre les pertes que le choix de la
voie la moins imposée fait subir au trésor en privant d’efficacité le
procédé jugé anormal (3).

L’intervention du législateur est d’ailleurs la seule réaction juridi-
quement satisfaisante, il n’appartient pas au juge de combler les
lacunes de la loi.

Un juge anglais, Lord Norman, s’est parfaitement exprimé à ce
sujet :

« Dans ses tentatives pour marcher de pair avec l’ingéniosité consa-
crée à éviter l’impôt, le Parlement peut manquer ses objectifs. C’est
un malheur pour les contribuables qui n’essayent pas d’éviter leur
part du fardeau et c’est décevant pour le Trésor, mais la Cour ne for-
cera pas les termes des lois fiscales pour aller au-delà des efforts du
Parlement et pour combler les lacunes laissées par la loi. L’évitement
de l’impôt est un mal, mais ce serait le commencement de bien plus

droit fiscal international672

(1) « La fraude à la loi en droit fiscal », Rec. gén. enr. not., 1959, no 20074, p. 188.
(2) Van Ommeslaghe, « Abus de droit, fraude aux droits des tiers et fraude à la

loi », obs. sous Cass., 10 septembre 1971, R.C.J.B., 1976, p. 337 et Vander Elst,
« Arbitrabilité des litiges et fraude à la loi en droit international privé », obs. sous
Cass., 28 juin 1979, R.C.J.B., 1981, p. 357.

(3) Cfr Optimisation fiscale et abus de droit, Paris, 1990.



grands maux si les Cours devaient étendre les termes de la loi afin de
soumettre à l’impôt des personnes qu’elles désapprouvent » (1).
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(1) Lord Vestey’s Executors and Vestey v. IRC (1949) 31 TC, 1 HL, p. 90.



CHAPITRE II. — DROIT BELGE

Section 1. — Licéité du choix
de la voie la mois imposée

Si la doctrine belge unanime admet que le fisc peut invoquer la
simulation à l’égard du contribuable et restituer à l’opération simulée
sa nature réelle, une doctrine majoritaire rejette au contraire l’appli-
cation de la fraude à la loi en droit fiscal (1). Elle est appuyée par un
arrêt de cassation déjà ancien qui a reconnu le droit des parties de
choisir conventionnellement la voie la moins imposée même si la
forme qu’elles donnent à leurs actes n’est pas la plus normale, dès
lors qu’elles acceptent toutes les conséquences des actes passés et qu’il
n’y a donc pas simulation (2).

Un auteur défend l’opinion contraire (3). La jurisprudence des
juges du fond est parfois hésitante. Certaines décisions introduisent
une relative confusion entre les notions de simulation et de fraude à
la loi, qualifiant de simulées des opérations réelles, mais anormales et

(1) Th. Delahaye, Le choix de la voie la moins imposée, 1977, p. 131 ; P. Coppens
et A. Bailleux, Droit fiscal, Les impôts sur les revenus, 1985, p. 579 ; Krings , « Les
lacunes en droit fiscal », dans Perelman, Le problème des lacunes en droit, Centre
national de recherches de logique, Bruxelles, 1967, p. 472 (« La théorie de la fraude à
la loi [...] consiste à autoriser l’administration et le juge à dépasser les limites de la
loi ») ; de Longueville, « Simulation et voie juridique la moins onéreuse », Rec. gén.
enr. not, 1975, no 21.937, p. 268 ; J. Malherbe , « Simulation, fraus legis and business
purpose under Belgian tax law », Bull. int. fisc. doc., 1987, p. 396.

(2) Cass., 6 juin 1961, Brepols, Pas., I, 1082, cassant Bruxelles, 25 mars 1959, Rec.
gén. enr. not., 1960, no 20420, p. 459, note C.J. En l’espèce, une société avait apporté
ses actifs à une filiale et lui avait consenti un prêt dont les intérêts épongeaient le béné-
fice de la filiale. Sous le régime des lois coordonnées, les intérêts subissaient une taxe
mobilière de 11 % et le revenu correspondant était considéré comme définitivement
taxé : il ne subissait plus d’impôt dans le chef de la société mère ni des actionnaires.
Si la société avait réalisé des bénéfices commerciaux, ils auraient, en cas de distribu-
tion, été frappés d’une taxe mobilière de 30 % et d’une contribution nationale de crise
de 20 %. La Cour d’appel avait requalifié les intérêts en dividendes (Bruxelles, 25 mars
1959, Rec. gén. enr. not., 1960, no 20.287, p. 459).

(3) Scailteur, « Le choix de la voie la moins imposée », dans Réflexions offertes
à Paul Sibille, Bruylant, Bruxelles, 1981, pp. 799-808 ; « La fraude à la loi en droit fis-
cal », Rec. gén. enr. not., 1959, no 20.079, pp. 177-195 ; « La fraude légale », Rec. gén.
enr. not., 1954, no 19.535, pp. 297-299.



entreprises dans un but fiscal. Les exemples les plus frappants ont
concerné les opérations suivantes (1) :

— la scission d’un échange de propriétés bâties en un échange des
bâtisses et un échange des terrains, de façon à bénéficier pour ce
dernier du droit d’enregistrement réduit applicable aux échanges
d’immeubles non bâtis (2) ;

— l’apport en société d’un immeuble suivi de la vente des actions,
ayant pour but d’éviter le droit d’enregistrement dû sur les ventes
d’immeubles (3) ;

— la cession de toutes les actions d’une société, non imposable, rem-
plaçant la vente des actifs matériels et immatériels (fonds de com-
merce), opération imposable dans le chef de la société, suivie de
la distribution d’un dividende, imposable à charge des action-
naires (4) ;

— une réduction de capital accompagnée d’une augmentation de
capital par incorporation des réserves, pour remplacer la distribu-
tion d’un dividende (5).

On a pu craindre un retour de la théorie de la fraude à la loi quand
l’administration a triomphé aux divers degrés de juridiction en faisant
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(1) Voy. exemples et critiques dans Th. Delahaye, Le choix de la voie la moins
imposée, 1977, pp. 140-162 ; exemples dans P. Coppens et A. Bailleux, Droit fiscal,
Les impôts sur les revenus, pp. 574-576, reprenant tant des cas de simulation que des
espèces où cette théorie a été invoquée à tort.

(2) Liège, 14 mars 1944, Rec. gén. enr. not., 1944, no 18.482, p. 119, obs. Donnay,
R.C.J.B., 1948, p. 186, obs. Van Houtte .

(3) Civ. Anvers, 31 juillet 1902, Rec. gén. enr. not., 1902, no 13.681, p. 433, confirmé
par Bruxelles, 1er décembre 1905, Rec. gén. enr. not., 1905, no 14.143, p. 529 ; Civ.
Audenarde, 24 octobre 1961, Rec. gén. enr. not., 1962, no 20.463, p. 87, obs. Cuvelier,
no 20.462, p. 81, confirmé par Gand, 26 mars 1965, R.P.S., 1965, p. 161, obs. Depret .

(4) Liège, 5 juin 1970, Laiterie de la Wiltz, J.P.D.F., 1971, p. 182, obs. Baltus,
R.P.S., 1972, p. 200, obs. J. Malherbe , « Le traitement fiscal du changement de tous
les associés d’une société », pp. 181-198 ; comp. Verbeke, « La cession des actions
d’une société », R.G.F., 1973, p. 195 ; Bollen, « Conséquences fiscales de la cession par
des personnes physiques d’une importante participation dans une société », R.G.F.,
1973, p. 75. L’administration a limité l’application de cette thèse aux cas où, dans une
société de famille, la société modifie fondamentalement son activité et où le cédant
renonce à une activité essentielle à la société : la vente d’actions est alors considérée
comme cachant la réalisation des éléments immatériels de la société (Circ. du
6 décembre 1972, Bull. contr., 1973, no 504, p. 171).

(5) Bruxelles, 5 décembre 1972, non publié, pourvoi rejeté par Cass., 20 décembre
1973, Pas., 1974, I, p. 431, J.P.D.F., 1973, p. 343 ; Bruxelles, 23 octobre 1984, F.J.F.,
no 85/44, pourvoi rejeté par Cass., 20 février 1986, F.J.F., no 87/177 ; en sens contraire,
Bruxelles, 5 février 1991, F.J.F., no 91/54 ; cfr Garabedian , « Le régime fiscal du rem-
boursement de capital opéré en exécution d’une décision de réduction du capital statu-
taire immédiatement suivie d’une décision d’augmentation du capital statutaire par
incorporation de réserves », J.D.F., 1987, p. 5.



rejeter pour l’imposition d’une société absorbante les pertes anté-
rieures de cette société, que l’absorbante, société économiquement
morte, voulait déduire des bénéfices produits par les opérations d’une
société entre-temps absorbée et qui était, elle, bénéficiaire (1).

Cette jurisprudence a été vivement critiquée par la doctrine (2),
mais a été reprise par certains arrêts rendus notamment par la Cour
d’appel de Bruxelles (3).

D’autres arrêts ont été beaucoup plus réservés (4).

Le danger de cette jurisprudence réside en fait dans une confusion
entre les notions de simulation et de non-conformité à la réalité éco-
nomique, exprimée souvent par la formule suivante :

« Les actes doivent être sincères en ce sens qu’ils doivent traduire
une réalité économique et ne pas servir au contraire à la dissimuler ».

droit fiscal international676

(1) Anvers, 2 mars 1978, INES, J.D.F., 1979, p. 344, R.P.S., 1979, p. 312, Bull.
contr., 1981, p. 50. Le pourvoi contre cette décision a été rejeté par Cass., 7 décembre
1979, Pas., 1980, I, p. 446, J.D.F., 1980, p. 154, Bull. contr., 1981, p. 56, R.G.F., 1980,
p. 260, obs. Tournicourt, « Déduction des pertes professionnelles après absorption »,
p. 254.

(2) Kirkpatrick , « Les procédés de récupération des pertes fiscales », in L’entre-
prise en difficulté, éd. Jeune Barreau, Bruxelles, 1981, p. 253 et 268 ; J. et Ph. Mal-
herbe, « Examen de jurisprudence, Droit fiscal des sociétés », 1974-1981, R.P.S., 1983,
p. 146 ; Vanistendael, « De werkelijkheid in het belastingrecht » in Liber amicorum F.
Dumon, pp. 1066-1071. On ne peut déduire de l’arrêt de cassation que la Cour aurait
admis le droit pour le juge du fond de décider qu’une opération est simulée lorsqu’elle
ne correspond pas à la réalité économique, comme le pense M. Scailteur (« Le choix
de la voie la moins imposée, Réflexions à propos d’un arrêt de cassation récent », in
Réflexions offertes à Paul Sibille, p. 808). Remarquons que, contrairement au pourvoi
dirigé contre l’arrêt Brepols, le pourvoi en cause INES n’invoquait pas la violation de
l’art. 1321 C. civ. et de la notion légale de simulation. Il se bornait à invoquer la viola-
tion de l’art. 97 de la Constitution (contradiction de motifs) et de l’art. 114 du C.I.R.
ancien (report des pertes). La Cour de cassation n’a rejeté le pourvoi que dans ces
limites, laissant inattaquée la décision du juge du fond selon laquelle la nouvelle société
n’était pas la continuation de l’ancienne société en perte, mais de l’ancienne société
bénéficiaire (Comp. Kirkpatrick , « Examen de jurisprudence, 1968-1982, Les impôts
sur les revenus et les sociétés », R.C.J.B., 1986, p. 702, et « Observations sur le Précis
de droit fiscal des professeurs Coppens et Bailleux et leur conception de la simulation
en matière d’impôts sur les revenus », J.T., 1986, p. 294).

(3) Bruxelles, 31 mars 1987, F.J.F., no 87/93 ; 22 décembre 1987, F.J.F., no 88/49.
(4) Déduction des pertes antérieures d’une société renflouée par un apport de

branche d’activité, Bruxelles, 3 avril 1974, J.D.F., 1985, p. 269, A.F.T., 1984, p. 160 ;
exonération d’une fusion, indépendamment de toute condition d’activité économique,
Gand, 11 janvier 1985, Ann. dr. Liège, 1986, p. 479, obs. J. Malherbe , « Les fusions
de sociétés immobilières ».



Selon l’administration, cette réalité économique ne peut consister
en une série d’actes juridiques accomplis dans le but exclusif d’obtenir
un avantage fiscal et par conséquent d’éluder l’impôt (1).

Au contraire, dans la théorie classique, la simulation n’existe que
si les parties passent une convention apparente qui est contredite par
leur convention réelle et occulte, modifiant les conséquences de la
convention apparente par une contre-lettre.

Cette thèse administrative a été condamnée à deux reprises par la
Cour de cassation. Dans l’arrêt Maas International (2), la Cour a
rejeté un pourvoi de l’administration dirigé contre un autre arrêt de
la Cour d’appel d’Anvers qui concernait une opération relative à une
vente et une location de matériel, en l’espèce des bateaux. Une société
avait vendu à une autre société du même groupe des bateaux, réali-
sant une plus-value à long terme. La société acheteuse avait ensuite
donné les mêmes bateaux en location à la société qui les avait vendus.
La plus-value réalisée par la société venderesse était soumise à l’impôt
au taux réduit. La société acquéreuse recommençait l’amortissement
des bateaux sur base du prix qu’elle avait payé et déduisait ses amor-
tissements de bénéfices imposables au taux plein. Elle jouissait en
outre d’une exonération fiscale pour investissement complémentaire.
La Cour de cassation a rejeté le pourvoi au motif que « l’arrêt atta-
qué décide en fait qu’il ne ressort d’aucun élément de la cause que les
parties contractantes n’ont pas accepté toutes les conséquences des
actes qu’elles ont souscrits [...] L’arrêt attaqué justifie ainsi légalement
la décision suivant laquelle les pertes et amortissements litigieux
concernant les bateaux sont déductibles ».

Ultérieurement, dans un arrêt du 29 janvier 1988 relatif à la déduc-
tion de loyers payés par une société à son gérant pour location d’un
immeuble appartenant à ce dernier, la Cour a adopté la même atti-
tude, en décidant cette fois expressément qu’il n’existait pas de prin-
cipe général de droit selon lequel les impôts devraient être établis sur
la base de la réalité économique (3).
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(1) Bull. Q.R., Sén., sess. ord. 1984-85, question no 330 du 4 juin 1985 (M. Lahaye),
p. 1896.

(2) Cass., 27 février 1987, Pas., I, p. 177, Bull. contr., 1988, no 668, p. 156, F.J.F.,
no 87/68, rejetant le pourvoi dirigé contre Anvers, 4 décembre 1984, F.J.F., no 85/66,
R.P.S., 1986, p. 142 ; comm. in Kirkpatrick , « La liberté du choix de la voie la moins
imposée à la lumière de la jurisprudence récente », dans L’entreprise et le choix de la
voie la moins imposée en droit fiscal belge, 1988, pp. 23-26.

(3) Cass., 29 janvier 1988, Pas., I, 633, R.W., 1987-1988, Col. 1508 et note Hael-
terman, F.J.F., no 88/73.



Il faut toutefois remarquer que, si la Cour de cassation n’a pas de
difficulté à rejeter les pourvois dirigés par l’administration contre des
arrêts de cours d’appel favorables, il pourrait lui être plus difficile, de
par l’attitude qu’elle adopte en l’espèce, d’accueillir des pourvois
dirigés par les contribuables contre des arrêts défavorables. La Cour
de cassation estime en effet fréquemment que les décisions relatives
à la question de savoir si une opération est ou non simulée sont ren-
dues en fait et ne peuvent dès lors être cassées sur base de moyens
dirigés contre les constatations souveraines de l’arrêt.

Une relative sécurité juridique résultait donc en Belgique de ce que
la théorie de la fraude à la loi n’était pas reçue et de ce que les opéra-
tions non simulées ne pouvaient être écartées sur le plan fiscal, sinon
par une application « illégale » et excessive de la théorie de la simula-
tion.

La réponse aux procédés anormaux, mais licites, utilisés par le
contribuable en vue de réduire sa charge fiscale, est à trouver dans
des modifications spécifiques de la loi fiscale, non dans des principes
ou des texte généraux obligeant le contribuable à arranger ses affaires
dans le sens le plus favorable au Trésor.

Faisant fi de la tradition juridique, le gouvernement, devant faire
face à des impératifs budgétaires stricts, a proposé l’introduction dans
son arsenal législatif d’une disposition ayant la nature d’un principe
général qui apporterait des limites au choix de la voie la moins impo-
sée.

Section 2. — Disposition préventive
de l’abus de droit

§ 1er. — Généralités

Après de longues délibérations, le gouvernement a introduit en
1993, dans le Code des impôts sur les revenus, une disposition géné-
rale préventive de l’abus de droit en matière fiscale (1).
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(1) C.I.R., art. 344, § 1er, tel que modifié par l’article 16 de la loi du 22 juillet 1993 ;
Afschrift, L’évitement licite de l’impôt et la réalité juridique, 1994 ; Afschrift et
Rayet , « La loi du 22 juillet 1993 et l’évitement licite de l’impôt », J.T., 1993, p. 833 ;
Faes, Het rechtsmisbruik in fiscale zaken of de keuze van de minste belaste weg op het
vlak van de inkomstenbelastingen na de wet van 22 juli 1993, 1994 ; Van Crombrugge,
« De invoering van het leerstuk van fraus legis of wetsontduiking in het Belgisch fiscaal
recht », T.R.V., 1993, p. 271.



La nouvelle disposition porte la trace des travaux parlementaires
tourmentés qui lui ont donné naissance.

Elle a pour but d’écarter, à l’égard de l’administration des contri-
butions directes, la qualification juridique donnée par les parties à un
acte ou à des actes distincts réalisant une même opération.

Il faut donc un acte susceptible de requalification. Par exemple,
l’apport d’un bien immobilier à une société, dans un but successoral,
ne pose aucun problème de qualification (1).

La qualification donnée ne sera pas opposable à l’administration si
cette qualification a pour but d’éviter l’impôt.

Dans un premier stade, l’administration doit « constater » par pré-
somptions ou par d’autres moyens de preuve, que cette condition est
remplie.

À la suite de discussions dénuées de toute rigueur juridique, le mot
« constater » a été substitué au mot « établir ». D’après les explica-
tions données, l’administration n’aurait donc, au stade de l’enrôle-
ment, pas à prouver, mais seulement à constater. En revanche, au
stade de la réclamation, elle conserve la charge de la preuve.

Le contribuable peut échapper à la requalification en prouvant que
la qualification répond à des besoins légitimes de caractère financier
ou économique ou que la qualification, outre la volonté d’éviter l’im-
pôt, poursuit également un besoin de cette nature.

On peut en déduire que le champ d’application de la disposition
nouvelle est limité aux opérations situées dans la sphère des activités
économiques, c’est-à-dire aux activités qui génèrent des bénéfices ou
des profits imposables en principe.

Les opérations de pure gestion par un contribuable de son patri-
moine privé ne sont pas visées (2).

Un ruling pourra être demandé à l’administration pour s’assurer
que la qualification juridique choisie répond bien à des besoins légi-
times de caractère financier ou économique.

Les contribuables conservent donc le droit de recourir à la voie la
moins imposée.
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(1) Projet de loi portant des dispositions fiscales et financières, Rapport de la Com-
mission des Finances, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1992-1993, no 1072/8, p. 100.

(2) Projet de loi portant des dispositions fiscales et financières, Rapport de la Com-
mission des Finances, Doc. parl., Sén., sess. 1992-1993, no 762/2, p. 38.



§ 2. — Application de la disposition anti-abus
dans le contexte international

Seuls les contribuables soumis à un impôt belge sont concernés par
la disposition anti-abus de droit en matière fiscale.

La Belgique sortirait d’ailleurs de sa souveraineté fiscale en appli-
quant cette règle pour s’opposer à l’évitement d’un impôt étranger.

L’article 44, § 1er, C.I.R. est donc applicable tant aux résidents
qu’aux non-résidents imposables en Belgique.

De nombreux procédés d’évasion fiscale comportent un élément
d’extranéité. Ceci ne veut pas dire que la disposition anti-abus trou-
vera fréquemment à s’appliquer à ce genre de mécanisme, et ce pour
plusieurs raisons.

Tout d’abord, le Code des impôts sur les revenus contient déjà un
certain nombre de dispositions spécifiques préventives de l’évasion
fiscale internationale, où la tâche de l’administration en matière de
preuve est bien plus aisée que celle qu’elle doit assurer dans le cadre
de l’article 344, § 1er, C.I.R. (1).

Ensuite, le seul pouvoir que la nouvelle disposition confère est un
pouvoir de disqualification des actes.

Or, l’efficacité de certains procédés d’évasion fiscale internationale
repose sur des facteurs totalement étrangers à des questions de quali-
fication.

Il en est ainsi des déplacements de personnes ou d’activités (2).
D’une manière générale, il faut considérer que tout mécanisme d’évi-
tement fondé sur des facteurs géographiques sort du champ d’appli-
cation de l’article 344, § 1er, C.I.R. (3).

L’article 344, § 1er, C.I.R. ne confère pas non plus le droit de faire
abstraction d’une ou de plusieurs parties à l’acte. Si, dans le but d’in-
vestir dans une société étrangère bénéficiant d’un régime fiscalement
avantageux, une société belge décide de recourir à une société inter-
médiaire afin d’éviter l’application d’une disposition anti-évasion spé-
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(1) C.I.R., art. 26, 54 et 344, § 2.
(2) Circ. no Ci.D. 19/453.895 du 6 décembre 1993, no 17, Bull. contr., 1994, no 735,

p. 287.
(3) Bertin, « La step transaction doctrine et l’article 344, § 1er, du C.I.R. », R.G.F.,

1994, p. 57.



cifique, l’administration ne pourrait utiliser la disposition anti-abus
pour ignorer l’existence de la société intermédiaire (1).

Dans d’autres cas, la disposition ne pourra être appliquée car l’acte
ou les actes ne sont pas susceptibles de recevoir une autre qualifica-
tion. La constitution d’une société à l’étranger par voie d’apport au
départ de la Belgique en est un exemple. Un apport en société est un
acte comportant des effets juridiques tellement spécifiques qu’une
qualification alternative est difficilement imaginable (2).

Un élément spécifique au droit fiscal international, à savoir l’exis-
tence de conventions préventives de double imposition, pourrait éga-
lement limiter l’application de l’article 344, § 1er, C.I.R. Le pouvoir
de perception respectif des États contractants y est en effet fréquem-
ment déterminé par le recours à des qualifications.

On peut dès lors se demander si, face à un mécanisme d’évitement
de l’impôt reposant incontestablement sur un choix de qualification,
l’administration fiscale belge pourrait utiliser la disposition anti-abus
pour requalifier un acte dans le but de s’approprier le pouvoir de per-
ception des revenus qui en découlent, et qui lui échappait sous l’em-
pire de la qualification originellement choisie par les parties (3).

L’application de l’article 344, § 1er, C.I.R., pourrait ainsi conduire
à des conflits de qualification.

La primauté du droit conventionnel sur le droit belge et l’obliga-
tion d’interpréter les conventions conformément à l’intention
conjointe des parties peuvent conduire à penser que le fisc belge ne
pourra procéder à de telles requalifications sur base de son seul droit
interne (4).

Il n’en irait autrement que si l’application de législations ou de
théories préventives de l’évitement pouvait trouver en l’espèce un fon-
dement en droit international.

Ce serait le cas si un traité préventif de la double imposition pou-
vait être interprété en ce sens que les parties se seraient conféré le
droit d’appliquer les dispositions du traité, soit conformément à des
dispositions légales anti-abus communes aux deux systèmes juridi-
ques, soit conformément à un principe général, également appliqué
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(1) Afschrift, L’évitement licite de l’impôt et la réalité juridique, op. cit., 1994,
pp. 246-247, no 382.

(2) Afschrift, ibid., p. 243, no 378.
(3) Peeters, « ‘Réalité économique ’ et conventions préventives de la double imposi-

tion : un mélange explosif ? », Fiscol. International, no 114, 22 juin 1993, pp. 5-7.
(4) Peeters, op. cit., ibid., p. 6.



dans les deux systèmes juridiques, selon lequel, par exemple, le fond
des actes devrait être préféré à leur forme (1).

Il s’agit d’hypothèses sans doute exceptionnelles, au moins en ce
qui concerne la Belgique.
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(1) Vogel, Double Taxation Conventions, 1991, nos 120-121, pp. 55-56.



CHAPITRE III. — DROIT COMPARÉ

FRANCE

L’article L. 64 du Livre français des procédures fiscales, ancien
article 1649quinquies B du C.G.I., est rédigé comme s’il ne permettait
à l’administration d’écarter que les actes simulés. (« Ne peuvent être
opposés à l’administration les actes qui dissimulent la portée véritable
d’un contrat ou d’une convention à l’aide de clauses [...] b.) : qui
déguisent soit une réalisation, soit un transfert de bénéfices ou de
revenus [...] L’administration est en droit de restituer son véritable
caractère à l’opération litigieuse ».) La jurisprudence l’interprète tou-
tefois comme permettant de réprimer la fraude à la loi réalisée par
un acte non fictif : l’administration doit établir « que ces actes ont un
caractère fictif ou, à défaut, qu’ils n’ont pu être inspirés par aucun
motif autre que celui d’éluder ou atténuer les charges fiscales que l’in-
téressé, s’il n’avait pas passé ces actes, aurait normalement supportées
eu égard à sa situation et à ses activités réelles » (1).

(1) Cons. Ét. fr., 7e, 8e et 9e s.-sect., 10 juin 1981, req. 19079, Dr. fisc., 1981, n. 48-
49, Com. 2187, R.J.F., 1981, p. 429 ; cons. sur cette évolution Cozian, Les grands prin-
cipes de la fiscalité des entreprises, pp. 22-34 ; Kergall , « The concept of abuse of
law », Intertax, 1991, p. 2 ; Cozian, « What is abuse of law ? », ibid., p. 103.



PAYS-BAS

En vue de favoriser l’établissement exact (richtige heffing) de l’im-
pôt, « il n’est pas tenu compte d’opérations juridiques dont, sur base
de la circonstance qu’elles n’ont pas eu pour but un changement
substantiel de rapports de faits ou dont il doit être admis, sur base
d’autres faits et circonstances, qu’elles n’auraient pas été réalisées, si
ce n’est que l’établissement de l’impôt en devient totalement ou par-
tiellement impossible pour l’avenir » (1).

La décision de rejet est prise par un inspecteur des finances avec
l’autorisation du ministre.

Cette procédure est délaissée en raison de la possibilité d’invoquer
la fraude à la loi (2).

(1) Art. 31 Alg. Wet.
(2) van Brunschot, « Netherlands : Fraus legis and multinational enterprises »,

B.I.F.D., 1988, p. 355.



ROYAUME-UNI

En Grande-Bretagne, en l’absence de toute disposition légale, les
tribunaux sont passés en quelques années d’une opinion tenant,
comme en Belgique, que, dès lors qu’une opération est réelle, il ne
faut avoir égard qu’à sa forme, laquelle s’identifie à sa substance, à
une opinion radicalement opposée, permettant d’écarter fiscalement
tout ensemble d’opérations inspiré par un motif d’évasion fiscale (1).

Le droit fiscal anglais réprime la fraude fiscale (tax evasion), mais
ne proscrit pas de façon générale la recherche de la voie la moins
imposée (tax avoidance).

La jurisprudence classique considère que « tout homme a le droit,
s’il le peut, d’arranger ses affaires de sorte que l’impôt découlant des
lois applicables soit moindre qu’il ne serait autrement (2).

Un revirement surprenant a eu lieu en trois stades (3).

a) La Chambre des Lords a d’abord écarté un ensemble d’opéra-
tions dont le seul but était d’annuler une plus-value taxable par une
perte d’un même montant (4). Les opérations n’avaient aucune justifi-
cation commerciale, en ce sens qu’elles ne pouvaient produire un pro-
fit. Après les opérations, le redevable se retrouvait dans sa position
de départ, n’ayant en fait pas subi de perte. Il avait opéré au moyen
d’argent emprunté.

b) Dans une affaire suivante, la Chambre des Lords écarta les
conséquences fiscales d’une série d’opérations qui avaient une nature

(1) Pour une analyse de l’évolution de la jurisprudence, voy. Ballard et Hullar-
key, « UK Law leaves courts to decide tax abuse », International Tax Review,
décembre 1991-janvier 1992, p. 14.

(2) Lord Tomlin in IRC v. Duke of Westminster (1936) AC 1 ; 19 TC 490.
(3) Voy. la description de l’ancien état de la question par exemple dans Th. Dela-

haye, Le choix de la voie la moins imposée, 1977, p. 179 et celle de l’évolution jurispru-
dentielle dans Pinson on Revenue Law, 1982, pp. 679-685 ; 1984-85, CCH British Mas-
ter Tax Guide, pp. 492-493, Saunders, International Tax Systems and Planning Techni-
ques, 1.100 A et B ; Wiggin, « ‘The New Approach’ to Judicial Interpretation of
Taxing Statutes in the UK — After Furniss v. Dawson », Tax Planning International
Review, 1984, no 4, p. 2 ; Edge, « The United Kingdom Approach to Anti-Tax Avoi-
dance Provisions », B.I.F.D., 1989, p. 82 ; Frommel , « United Kingdom tax law and
abuse of rights », Intertax, 1991, p. 54.

(4) W.T. Ramsay Ltd v. IRC ; Eilbeck v. Rawling (1981) 2 WLR 449 ; (1981) STC
174 (HL) ; (1982) AC 300.



commerciale réelle, mais un but exclusivement fiscal et qui furent
effectuées au sein d’un groupe, sans emprunt extérieur (1) : une
société A avait deux filiales, F 1 et F 2. Elle avait vendu en 1968 des
titres BP (British Petroleum) à F 1, sans recevoir paiement. En 1971,
F 1 les revendit à A pour des raisons commerciales, subissant une
perte de 160 millions. F 1 devait 160 millions à A et ne pouvait les
payer. A avait donc une créance irrecouvrable de 160 millions sur sa
filiale. Pour des raisons propres au droit fiscal anglais, une réduction
de valeur sur cette créance n’aurait pas été déductible.

Dès lors, A transforma cette perte non déductible en perte déduc-
tible de la façon suivante :
— A prêta 160 millions à F 2, qui les prêta à F 1, qui remboursa A ;
— A souscrivit une augmentation de capital de 160 millions chez F

1 et déduisit la perte subie à concurrence du coût d’acquisition des
actions souscrites.

c) Enfin, mettant à néant une décision de la Cour d’appel (2), la
Chambre des Lords refusa tout effet fiscal à une opération commer-
ciale réelle, dont les conséquences perduraient, mais qui avait pour
motif unique l’évasion fiscale (3) : des actionnaires désireux de vendre
les actions de deux sociétés de famille en réorganisèrent le capital et
échangèrent les titres contre ceux d’une société de l’île de Man, opéra-
tion ne donnant pas lieu à l’impôt. La société de l’île de Man vendit
ensuite les titres à l’acheteur potentiel. L’opération avait un effet
commercial, mais pas de but commercial.

À la surprise générale, trois décisions rendues en 1988 opérèrent
une subtile distinction entre l’évasion fiscale et le tax planning straté-
gique, réhabilitant ce dernier.

Dans ces trois affaires, concernant des transferts successifs de titres
en vue d’éviter la taxation de la plus-value, il n’était pas certain lors
de la première opération que la dernière vente aurait lieu.

La Chambre des Lords limita sa doctrine : les opérations succes-
sives ne peuvent être écartées que s’il est pratiquement certain à l’épo-
que de la première que les suivantes auront lieu (4).
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(1) IRC v. Burmah Oil Ltd (1982) STC, 30 (HL).
(2) Furniss v. Dawson (1982) STC 267.
(3) Furniss v. Dawson (1983) BTC 330 ; (1984) STC 153.
(4) Craven (Inspector of Taxes) v. White ; IRC v. Bowater Property Developments

Ltd. ; Baylis (Inspector of Taxes) v. Gregory (1988) STC 476 (HL).



ALLEMAGNE

La loi fiscale allemande dispose que les contribuables ne peuvent
échapper à l’obligation fiscale ni diminuer cette obligation par un
abus des formes et des possibilités de construction du droit civil. En
cas d’abus, les impôts sont perçus comme ils devraient l’être dans des
conditions de droit répondant aux antécédents, faits et circonstances
économiques (1).

(1) Art. 42 AO ; cfr Mittelsteiner et Rädler , « Allemagne », dans La protection
du contribuable, 1989, p. 176. Kramer , « Abuse of law by tax saving devices », Inter-
tax, 1991, p. 96. Comp., en droit luxembourgeois, insipiré du droit allemand, § 6
StAnpG ; Steiche, « Un Janus du droit fiscal : le choix de la voie la moins imposée »,
in Droit bancaire et financier au Grand-Duché de Luxembourg, 1994, t. 2, p. 420.





TITRE VI

FISCALITÉ DE L’ÉPARGNE

La Commission a rendu publique une proposition de directive sur
l’harmonisation de la fiscalité de l’épargne le 8 février 1989 (1).

La Commission propose l’instauration par tous les États membres
d’une retenue à la source au taux minimum de 15 %, applicable aux
intérêts de placements à revenu fixe versés à tous les résidents de la
Communauté.

Le taux de 15 % est une moyenne entre les différents taux prati-
qués en Europe, qui s’échelonnent de 0 à 35 %.

La Commission souhaite que ce taux modéré permette d’éviter un
placement de l’épargne hors de la Communauté pour des raisons fis-
cales, mais aussi une pression sensible à la hausse sur les taux d’inté-
rêts.

Un certain nombre d’exemptions sont prévues. La décision de les
mettre en œuvre appartient aux États membres.

Ces exemptions concernent :

— la petite épargne non soumise à l’impôt sur le revenu par les États
membres : en effet, tous les efforts faits dans la Communauté en
faveur de l’épargne doivent systématiquement être encouragés
d’un point de vue économique et social ;

— les euro-obligations dont le marché principal d’émission est le
marché européen : cette mesure est destinée à promouvoir la com-
pétitivité des places financières européennes ;

— les résidents des pays tiers, comme c’est déjà le cas dans la plupart
des États membres : il s’agit notamment de maintenir le caractère
attrayant des places financières européennes ;

— les États membres sont exemptés d’obligation de retenue à la
source pour leurs résidents, lorsqu’ils pratiquent un régime de
déclaration automatique par les banques à l’administration fis-

(1) La fiscalité de l’épargne à l’heure de la libre circulation des capitaux : la Com-
mission propose une retenue à la source, 8 février 1989, COM (89) 60.



cale, comme c’est le cas au Danemark, aux Pays-Bas et, partielle-
ment, en France ;

— les transactions inter-entreprises et les intérêts payés par un parti-
culier.

Le projet d’harmonisation ne concerne donc ni la retenue à la
source sur les dividendes d’actions, ni le régime des plus-values réali-
sées lors de la vente de celles-ci.

Il apparaît implicitement que les îles anglo-normandes (Jersey,
Guernesey, Sark et Aurigny) et l’île de Man ne seront pas non plus
touchées par l’harmonisation.

La proposition de directive prévoit d’autre part la suppression de
toutes les entraves aux échanges d’informations entre administrations
fiscales en cas de présomption de fraude.

Elle ne touche cependant pas au secret bancaire.
L’approbation de cette directive requiert l’unanimité des États

membres.
Aujourd’hui, différents États émettent des réserves :

— le Luxembourg y est totalement opposé, considérant que ce projet
aura pour conséquence une fuite généralisées des capitaux vers la
Suisse, l’Autriche et le Liechtenstein ;

— la Grande-Bretagne y est également opposée, considérant que
l’harmonisation de la fiscalité de l’épargne n’est pas nécessaire au
bon fonctionnement du marché unique.
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TITRE PREMIER

RÉGIME DES CADRES ÉTRANGERS

Certains pays accordent un régime de faveur aux salariés « expa-
triés » (1).

DROIT BELGE

CHAPITRE PREMIER. — RÉGIME ACTUEL
DES CADRES ÉTRANGERS

Un régime spécial s’applique aux cadres de nationalité étrangère,
exerçant des fonctions de dirigeant et détachés ou recrutés pour tra-
vailler temporairement en Belgique (2).

Conditions d’application

Ces « cadres étrangers » sont traités comme des non-résidents si un
ensemble d’éléments révèle qu’ils n’ont pas établi en Belgique leur
domicile ou le siège de leur fortune. Ces éléments sont déduits de la
situation personnelle du cadre (localisation à l’étranger de la famille,
d’une habitation, des études des enfants, de biens meubles ou

(1) Brierley, « Expatriate Tax Breaks in the Benelux Countries », Tax Planning
International Review, 1990, no 6, p. 20 ; Bissell, « Tax Planning for Cross-Border Exe-
cutive Transfer », ibid., 1990, no 8, p. 9 ; Rompelman et Kanbier , « Netherlands : Tax
Status of Expatriates », B.I.F.D., 1992, p. 558 ; Frost, Hume-Rothery, Wakeford et
Nichols , « Expatriate Taxation in the Europe of the Nineties », Tax Planning Interna-
tional Review, 1992, no 1, p. 18 ; Hume-Rothery, Nichols et Wakeford, « Expatriate
Tax Planning in Belgium, France, and the Netherlands », ibid., 1992, no 13, p. 29 ;
Leeflang, « Expatriate Taxation in the Netherlands : The 35 per cent-ruling Revised »,
Intertax, 1993, p. 609.

(2) Circ. du 8 août 1983, Nouvelles directives concernant le régime spécial d’imposi-
tion de certains cadres étrangers, Bull. contr., 1983, no 620, p. 1974, Com. I.R. 139/6
et suiv. Cfr Vanheeswijck, De belasting van buitenlandse kaderleden in België volgens
de circulaire van 8 augustus 1983, 1986 ; de le Vingne, « Le nouveau régime d’imposi-
tion des cadres étrangers en Belgique », R.G.F., 1983, p. 187 ; Laurent et Golenvaux,
Cadres dirigeants étrangers et fisc, 1992.



immeubles, d’un contrat d’assurance-vie ou d’un plan de pension,
insertion d’une clause diplomatique dans le bail belge) ou de la fonc-
tion exercée (assujettissement à une législation sociale étrangère,
contrat de travail à durée déterminée, engagement temporaire en vue
de la constitution ou de la restructuration d’une entreprise, possibilité
de transfert à l’étranger).

Présomption

Celui qui séjournait à l’étranger avant son engagement est présumé
rester non résident.

Cette présomption est contraire à la règle introduite par la loi du
22 décembre 1989, selon laquelle les personnes inscrites au registre
national des personnes physiques sont censées avoir établi en Bel-
gique leur domicile ou le siège de leur fortune (1).

Rémunération de l’activité belge et étrangère

Le « semi-résident » est imposé sur les rémunérations qui corres-
pondent à ses prestations effectuées en Belgique et, comme tout non-
résident, sur ses autres revenus de source belge.

Il n’est pas imposé sur les rémunérations afférentes à l’activité pro-
fessionnelle exercée à l’étranger. À défaut d’autres éléments, la rému-
nération afférente à l’activité belge et à l’activité étrangère est censée
être calculée de manière identique. La ventilation s’effectuera sur base
du nombre de jours de travail ouvrables passés en Belgique et à
l’étranger.

La circulaire n’exige pas que la rémunération des prestations étran-
gères soit imputée sur les résultats d’un établissement étranger de
l’employeur. À cet égard, elle est en contradiction avec la nouvelle
condition d’exonération des rémunérations de salariés non résidents
introduite par la loi du 22 décembre 1989 (2).

Traités

Si les traités conclus par la Belgique leur étaient applicables, les
semi-résidents pourraient, dès lors qu’ils travaillent plus de 183 jours
dans un seul État cocontractant de la Belgique, échapper à l’imposi-
tion belge, tout en étant soumis en principe à l’imposition étrangère,
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(1) C.I.R., art. 3, § 2.
(2) C.I.R., art. 230, 3o.



sous la seule condition d’exercice de leur activité dans l’autre pays et
même si leur rémunération reste à charge de leur employeur belge.

Toutefois, puisqu’ils sont considérés en Belgique comme des non-
résidents, la Belgique les exclut de l’application des traités, réservée
aux résidents belges.

La Belgique peut néanmoins, sur base des circonstances de fait, les
considérer comme des résidents de l’État cocontractant. Dans ce cas,
elle ne peut les taxer que sur la rémunération de leur activité exercée
en Belgique. L’État partenaire pourrait alors continuer à imposer le
cadre étranger selon son droit interne. Tel n’est certainement pas le
désir de l’intéressé !

De plus, il ne remplira normalement pas les conditions de résidence
dans son État d’origine au sens de la législation de ce pays.

Toutefois, un non-résident qui continue à résider effectivement
dans son pays d’origine peut revendiquer le régime de la circulaire.
Il demeure alors imposable dans son pays, la double imposition étant
évitée dans les termes du traité par une exonération, le cas échéant
avec réserve de progressivité, de la rémunération correspondant à
l’activité exercée en Belgique ou l’octroi d’un crédit d’impôt étranger
pour l’impôt belge.

En fait, pour les cadres étrangers résidant effectivement en Bel-
gique, l’exonération d’impôt belge dont bénéficient les rémunérations
des activités étrangères des semi-résidents équivaut généralement à
une exonération de tout impôt. Les citoyens américains, taxables sur
base de la nationalité, demeureront soumis à l’impôt des États-Unis,
sous réserve de l’exclusion partielle dont ils bénéficient.

Remboursements de frais

De plus, les semi-résidents peuvent exclure de leurs rémunérations,
avant ventilation entre les rémunérations des prestations belges et
étrangères, certains remboursements considérés comme des dépenses
propres à l’employeur, destinés à couvrir des frais supplémentaires
résultant directement du détachement ou de la mise au travail en Bel-
gique. Ces remboursements, qui peuvent être forfaitaires, couvrent :
— des dépenses non répétitives : déménagement, aménagement de

l’habitation ;
— des dépenses répétitives : différence de frais de logement et de

coût de la vie, frais d’enseignement primaire et secondaire des
enfants, frais d’un voyage familial de retour par an, perte subie
sur la location de l’habitation dans le pays d’origine, frais de
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voyage dus à des circonstances spéciales, différences de change,
« égalisation fiscale » entre la charge fiscale belge et la charge fis-
cale étrangère, frais bisannuels de voyage des enfants étudiant à
l’étranger (1).

À l’exclusion des frais d’enseignement et des dépenses non répéti-
tives, ces frais — justifiés — ne pourront dépasser :
— 450.000 F l’an pour les cadres des sociétés de production ;
— 1.200.000 F l’an pour les cadres des bureaux de contrôle et de

coordination ou des centres et laboratoires de recherche scientifi-
que.
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CHAPITRE II. — BASE LÉGALE

Section 1. — Régime ancien

Dans sa version antérieure, ce régime a été considéré comme illégal
par la jurisprudence. Il en résultait que les personnes à qui l’adminis-
tration le refusait ne pouvaient s’en prévaloir judiciairement (1).

La Cour d’appel de Liège, en 1973, a refusé d’appliquer un autre
forfait que le forfait légal :

« Attendu qu’en vertu de l’article 142 du C.I.R., les revenus impo-
sables des non-résidents sont déterminés d’après les règles applicables,
suivant le cas, à l’impôt des personnes physiques ou à l’impôt des
sociétés ;

Attendu que les circulaires administratives sont de simples direc-
tives d’application n’ayant aucune force légale, et dont la mise à exé-
cution appartient à la seule appréciation de l’administration ;

Qu’ainsi, la Cour ne saurait prendre en considération le régime de
‘forfait spécial ’ instauré par l’administration en faveur des contri-
buables à considérer comme ‘non résidents ’, à supposer que le requé-
rant doive être rangé dans cette catégorie » (2).

Devant la Cour d’appel d’Anvers, un redevable avait réclamé l’ap-
plication du régime administratif en le présentant comme déduit de
dispositions légales. La Cour (3) a rouvert les débats afin que le
requérant précise le fondement juridique de ses prétentions et que
l’État s’explique sur la légalité du régime administratif et sa confor-
mité notamment à l’article 110 de la Constitution.

Dans un arrêt du 17 février 1983 (4), la Cour d’appel de Bruxelles
a considéré que le requérant ne remplissait pas les « conditions
requises par l’administration pour bénéficier du régime fiscal déroga-
toire qu’il sollicite ».

(1) J. Malherbe , « La légalité du régime administratif des cadres étrangers »,
J.D.F., 1982, p. 66 ; Van Orshoven, « De bedrijflasten van buitenlandse kaderleden
die tijdelijk in België verblijven en de Grondwet », R.W., 1981-82, p. 683.

(2) Liège, 23 novembre 1973, Rev. fisc., 1974, p. 103.
(3) Anvers, 9 décembre 1980, R.W., 1981-1982, Col. 687 et J.D.F., 1982, p. 114.
(4) Bruxelles, 17 février 1981, J.D.F., 1982, p. 168.



La Cour ajouta toutefois :
« Qu’en outre, ce régime fiscal n’est pas prévu par la loi ; que la

Cour entend ne plus faire application des dispositions administra-
tives, qui varient continuellement et n’ont aucune base légale, d’au-
tant plus qu’outre le forfait légal ordinaire, l’administration prévoit
par de simples circulaires un forfait complémentaire exorbitant de
30 % à titre de charges professionnelles, sur lequel la Cour n’a aucun
contrôle ; que s’agissant d’un forfait, la Cour ne peut même pas en
discuter le montant ;

Qu’il appartient à l’État belge de légiférer sans tarder en la matière,
la Cour n’ayant pas à statuer sur des régimes d’exception, non prévus
par la loi ».

Dans deux arrêts identiques des 16 et 24 juin 1981 (1), la Cour de
Bruxelles refusa sans plus d’accueillir le recours au motif qu’il n’était
fondé sur aucune disposition légale, mais sur de simples dispositions
administratives, fréquemment modifiées, prévoyant un forfait com-
plémentaire de charges professionnelles sur lequel la Cour ne pouvait
exercer aucun contrôle.

Enfin, la Cour de cassation fut saisie d’un pourvoi dirigé contre un
arrêt de la Cour d’appel de Bruxelles du 3 février 1981.

La Cour d’appel avait estimé que le requérant n’avait pas été
recruté directement à l’étranger et ne remplissait donc pas les condi-
tions nécessaires pour bénéficier du forfait complémentaire des 30 %
de charges professionnelles.

Le requérant proposa deux moyens de cassation, l’un déduit de la
nouveauté de la demande de l’administration, proposée pour la pre-
mière fois devant la Cour, l’autre de la violation de l’article 44 C.I.R.
et du Protocole des privilèges et immunités des Communautés euro-
péennes, dont le requérant était agent, avec la conséquence que son
domicile légal se situait dans son pays d’origine, la France.

Dans son arrêt du 19 novembre 1981 (2), la Cour estima les
moyens irrecevables à défaut d’intérêt. Elle rappela que les règles de
l’impôt des personnes physiques sont applicables aux non-habitants
du royaume sauf dérogation et constata que ces règles, en l’espèce les

droit fiscal international698

(1) Bruxelles, 16 juin 1981, R.W., 1981-1982, Col. 682, note P. Van Orshoven,
« De bedrijfslasten van buitenlandse kaderleden die tijdelijk in België verblijven en de
Grondwet » ; Bruxelles, 24 juin 1981, J.D.F., 1982, p. 226. Un pourvoi en cassation a
été introduit contre le premier arrêt.

(2) Cass., 19 novembre 1981, J.D.F., 1982, p. 88, F.J.F., no 82/12. Dans le même
sens, Bruxelles, 14 février 1992, F.J.F., no 92/140.



articles 44 à 51 du Code, ne prévoient pas que « les non-résidents
pourraient, en outre, bénéficier d’un abattement forfaitaire de
30 % ».

Cette décision de la Cour de cassation a conduit l’administration
à retirer la circulaire de 1979, à laquelle elle a substitué celle du
8 août 1983, actuellement en vigueur.

Depuis, les cours d’appel ont régulièrement déclaré inapplicable le
régime administratif ancien (1).

Section 2. — Régime nouveau

La jurisprudence n’a pas encore eu l’occasion de se prononcer sur
la légalité du régime administratif prévu par la circulaire du 8 août
1983.

Sous plusieurs aspects, le régime actuel paraît difficilement compa-
tible avec les règles constitutionnelles et légales en vigueur.

Il en est ainsi, notamment, des dispositions de la circulaire concer-
nant la détermination de la qualité de non-résident, l’exemption de la
rémunération des activités accomplies à l’étranger et la déduction des
frais propres à l’employeur.

A. Détermination de la qualité de non-résident

On a déjà relevé que la présomption administrative, selon laquelle
le cadre qui séjournait à l’étranger avant son engagement est présumé
rester non-résident lors de son détachement en Belgique, est contraire
à la présomption légale introduite par la loi du 22 décembre 1989,
selon laquelle les contribuables inscrits au registre national des per-
sonnes physiques sont censés avoir établi en Belgique le siège de leur
fortune.

En outre, le cadre étranger doit confirmer sa qualité de non-rési-
dent en répondant à un questionnaire censé démontrer, par divers
éléments de fait, que le siège de sa fortune est resté hors de Belgique :
propriétés immobilières et comptes en banque situés à l’étranger,
maintien du bénéfice d’une assurance-vie ou d’une assurance-groupe
conclues à l’étranger, possibilité d’être rappelé à tout instant à l’étran-
ger, assujettissement à un régime de sécurité sociale étranger, etc.
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(1) Anvers, 14 décembre 1992, F.J.F., no 93/151 ; Bruxelles, 14 février 1992, ibid.,
no 92/140.



Ces éléments ont certes été fréquemment retenus par la jurispru-
dence pour déterminer la qualité de non-résident. Mais, à supposer
qu’ils établissent que le siège de la fortune du cadre étranger soit à
l’étranger, encore faut-il constater qu’ils sont, à eux seuls, insuffisants
pour acquérir la qualité de non-résident, puisque celle-ci peut égale-
ment résulter de la présence du domicile de l’intéressé en Belgique (1).

De surcroît, ce n’est pas le lieu où sont situés les divers éléments
de la fortune qui fournit le critère de la résidence au sens fiscal, mais
bien l’endroit d’où ils sont gérés (2).

Enfin, l’un des critères à respecter pour acquérir la qualité de non-
résident au sens de la circulaire, à savoir la nationalité étrangère, est
dépourvu de toute base légale.

B. Exemption des rémunérations pour prestations accomplies à
l’étranger

L’exemption d’impôt pour la partie du revenu provenant d’activités
exercées à l’étranger découle de la qualité de non-résident et de l’ar-
ticle 141, 2o, ancien, C.I.R. (3).

Cette disposition exemptait les revenus professionnels perçus par
des salariés non résidents dans la mesure où ils rémunèrent une acti-
vité exercée à l’étranger par le bénéficiaire.

Depuis la loi du 22 décembre 1989, l’exonération est, en outre, sou-
mise à la condition que la rémunération soit imputée sur les résultats
d’un établissement situé à l’étranger. La circulaire, qui n’exige pas
cette condition, est en contradiction avec le texte légal.

C. Déduction des frais propres à l’employeur

La base légale, pour l’exclusion de la rémunération imposable des
cadres étrangers, de certaines dépenses liées à leur détachement en
Belgique, sont les articles 26, dernier alinéa, 27, § 1er, 1o, in fine, et
§ 2, 1o, in fine, C.I.R. (4), d’après lesquels ne sont pas imposables les
remboursements de dépenses propres à l’employeur ou à la société
qui attribue les revenus.
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(1) C.I.R., art. 3, § 1er, 1o.
(2) L. Hinnekens , « Hoe wettelijk en essentiëel is de hoedanigheid van niet-verblij-

fhouder in de Circulaire voor buitenlandse kaderleden ? », in Liber Amicorum A. Tiber-
ghien, 1984, pp. 223-224, no 7.

(3) Aujourd’hui C.I.R., art. 230, 3o.
(4) Aujourd’hui, C.I.R., art. 31, 1o, 32, 1o, et 33, 1o, in fine.



Ces dispositions sont applicables tant aux résidents qu’aux non-
résidents.

Mais seuls les non-résidents étrangers qui satisfont aux critères de
la circulaire pourront bénéficier de la détermination forfaitaire de ces
remboursements non imposables (1). Les non-résidents belges placés
dans les mêmes conditions devraient, eux, faire la preuve de ce qu’il
s’agit effectivement de dépenses propres à l’employeur, alors que la
logique commande qu’ils bénéficient aussi des exemptions forfaitaires
ensuite d’une décision de détachement imposée par leur
employeur (2).

La circulaire introduit une discrimination basée sur la nationalité
qui ne semble pas susceptible de justification (3).
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(1) L. Hinnekens , « Hoe wettelijk en essentiëel is de hoedanigheid van niet-verblij-
fhouder in de circulaire voor buitenlandse kaderleden ? », in Liber Amicorum A. Tiber-
ghien, 1984, p. 233, no 14.

(2) Van Heeswijck, De Belasting van buitenlandse kaderleden in België, 1986,
no 262, pp. 119-120.

(3) Voy. cependant L. Hinnekens, op. cit., loc. cit..



CHAPITRE III. — HISTORIQUE

Le régime administratif ancien des cadres étrangers ne sera que
résumé ici. Une description détaillée en a été faite par divers
auteurs (1).

Ce régime s’appliquait aux cadres étrangers détachés dans le pays
ou recrutés directement à l’étranger par des sociétés à caractère inter-
national pour y travailler temporairement (2), lorsqu’ils exerçaient
des fonctions dirigeantes ou lorsque leur recrutement en Belgique est
particulièrement difficile ou impossible (3)

Ces personnes étaient considérées comme des non-habitants du
royaume disposant d’une habitation en Belgique lorsqu’elles remplis-
saient l’une des conditions suivantes :

— leur épouse ou leurs enfants demeuraient à l’étranger ;
— elles continuaient à disposer d’une habitation à l’étranger ;
— elles maintenaient à l’étranger le centre de leurs intérêts économi-

ques (4).

Ce régime n’était accordé que pendant une période limitée :

— cinq ans en général (5) ;

(1) Verbeke, « L’imposition des sociétés et des cadres étrangers en Belgique », Fis-
calité du Marché Commun, 1971, pp. 51 et s. ; Sibille, Problèmes fiscaux posés par l’ac-
tivité temporaire à l’étranger des employés des entreprises à vocation internationale, Rap-
port XXVIIIe Congrès de l’IFA, Mexico, 1974, Cah. dr. fisc. intern., vol. LIX b, 2e

sujet, pp. II/75 à II/77 ; J.P.D.F., 1974, pp. 5-28 ; Denijs , « Privileged Tax Treatment
for Temporary Foreign Employees », European Taxation, 1975, pp. 419 et s. ; Roels ,
« Het fiscaal statuut van buitenlandse leiders, bedienden en vorsers in ondernemingen
in België gevestigd of een brok administratieve wetgeving », Jura Falc. 1976-1977,
pp. 427-442 ; Lebrun, « L’imposition de la rémunération des cadres étrangers résident
temporairement en Belgique », R.G.F., 1978, pp. 107-126 ; Dilley et Herpin, The cir-
cular, an in-depth analysis of Belgium’s special tax regime for foreign executives,
Bruxelles, Bruylant, 1979 ; Neumann , « Evolution du régime fiscal des dirigeants,
employés et administrateurs étrangers détachés temporairement en Belgique », J.D.F.,
1979, pp. 321-330 ; J. Malherbe, Tax Status of Regional Headquarters of International
Groups, Int. Bus. Lawyer, 1982, pp. 3-8.

(2) Com. I.R., 139/6.
(3) Circ. du 7 mai 1979, J.D.F., 1982, pp. 83 et suiv., no 14.
(4) Com. I.R., 139/7.
(5) Com. I.R., 139/8-1.



— huit ans pour le personnel de cadre (dirigeants) des bureaux de
contrôle et de coordination (1) comme des établissements com-
merciaux et les chercheurs des centres de recherche (2).

Le délai de 8 ans pouvait être prolongé si le maintien des bénéfi-
ciaires en Belgique était indispensable pour assurer la bonne marche
de leur service (3).

Les circulaires accordaient aux bénéficiaires un forfait complémen-
taire au titre de charges professionnelles :
— 30 % des revenus bruts imposables ne dépassant pas 1.500.000 F,

soit un forfait maximum de 450.000 F (4) ;
— 30 % des revenus bruts imposables ne dépassant pas 4.000.000 F,

soit un forfait maximum de 1.200.000 F, pour les cadres de
bureaux de coordination ou de contrôle ou de centres de
recherche approuvés à qui un contrat exprès garantit le rembour-
sement de certains frais de séjour, y compris éventuellement une
indemnité d’égalisation fiscale (5).

En outre, les frais d’éducation des enfants dans des écoles interna-
tionales étaient considérés comme des dépenses propres à l’em-
ployeur (6).

Les rémunérations imposables comprenaient tant celles qui rému-
nèrent l’activité exercée à l’étranger que celles qui rémunèrent l’acti-
vité belge.

Quand ces personnes avaient une activité essentiellement itinérante,
c’est-à-dire passaient plus de la moitié de leurs jours de travail à
l’étranger, elle pouvaient exclure la partie de leurs rémunérations cou-
vrant l’activité exercée à l’étranger. Sauf éléments probants, cette par-
tie était fixée forfaitairement à la moitié des rémunérations (7).

Ce régime excluait les forfaits spéciaux.
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(1) Com. I.R. 139/8-3.
(2) Circ. du 7 mai 1979, no 14.
(3) Com. I.R., 139/8-10 et Circ. du 7 mai 1979, no 19.
(4) Com. I.R., 142/2.
(5) Circ. du 7 mai 1979, nos 7-12.
(6) Circ. du 7 mai 1979, nos 2-6.
(7) Com. I.R., 142/3.





TITRE II

ENTITÉS À RÉGIME FISCAL
PRIVILÉGIÉ

Quartiers généraux (headquarters)

Un système de taxation forfaitaire a connu une généralisation
remarquable par son application aux bureaux et centres de coordina-
tion (quartiers généraux, regional headquarters) ouverts par les multi-
nationales pour le contrôle de leurs filiales.

Les activités exercées par ces bureaux dépassaient le cadre des acti-
vités auxiliaires puisqu’elles relevaient de la gestion. Ils étaient donc
imposables comme établissements stables.

Il est difficile de leur attribuer un bénéfice puisque, ne facturant
généralement rien, ils ne constituent pas des « centres de profit » (pro-
fit centers). Leurs recettes se limitent aux fonds versés périodiquement
par le siège central pour couvrir leurs frais.

Les pays désireux d’attirer ces succursales génératrices d’emploi
leur ont appliqué un régime de bénéfice forfaitaire.





SOUS-TITRE PREMIER

DROIT BELGE

CHAPITRE PREMIER. — CENTRES
DE COORDINATION

La Belgique a de plus créé un régime forfaitaire spécial applicable
pendant dix ans, renouvelables, aux centres de coordination
agréés (1) créés par les grands groupes internationaux, qu’ils soient
d’ailleurs constitués sous forme de succursale ou de société belge.

§ 1er. — Définitions

Un centre de coordination, au sens de l’arrêté royal no 187 du
30 décembre 1982 relatif à la création de centres de coordination, est
une société belge ou une succursale belge de société étrangère qui ne
se livre qu’à certaines activités au bénéfice des membres d’un groupe
(intra muros).

A. Activités

Un premier groupe d’activités recouvre des opérations qui, au sens
de l’article 5 de la Convention modèle de l’OCDE, ne seraient pas
constitutives d’un établissement stable :

— publicité ;
— fourniture et rassemblement d’informations ;
— recherche scientifique ;
— centralisation des travaux comptables, administratifs et d’infor-

matique ;

(1) A.R. no 187 du 30 décembre 1982 relatif à la création de centres de coordina-
tion ; Keymeulen, Belastingvrije cooördinatiecentra, et Addendum, décembre 1986 ; L.
Hinnekens , « Pending tax issues raised by Belgian coordination centers », Intertax,
1990, p. 358 ; Denayer , « Enkele forfaitaire regimes — Het fiscaal gunstregime voor
coördinatiecentra », in G. Joseph, L. Hinnekens, J. Malherbe, J. van Hoorn Jr., Het
Belgisch internationaal belastingrecht in ontwikkeling, 1993, p. 291.



— ainsi que « toutes activités ayant un caractère préparatoire ou
auxiliaire pour les sociétés du groupe ».

Un deuxième groupe, plus important, englobe diverses activités
financières :

— centralisation des opérations financières et de couverture de ris-
ques résultant des fluctuations des taux de change des monnaies ;

— assurance et réassurance.

Seront ainsi autorisées :

— la refacturation (reinvoicing) : le centre refacture à des sociétés du
groupe des produits ou services qui lui ont été facturés par
d’autres sociétés du groupe. Il refacture par exemple dans une
autre devise ou en accordant un financement. Sa marge est justi-
fiée par le risque de change ou la charge du financement. Il ne
peut s’agir d’une marge commerciale d’achat-vente ;

— l’affacturage (factoring) : le centre peut acheter les créances de
membres du groupe sur d’autres membres du groupe ou sur des
tiers ;

— la location-financement (leasing) : le centre achète des biens sur les
spécifications de membres du groupe et les leur donne en location-
financement aux termes d’une convention :
● assurant au donneur de leasing immobilier des redevances qui

couvrent (1) la reconstitution du capital et les intérêts et charges
de l’opération (2) ;

● assurant au donneur de leasing mobilier des redevances qui,
majorées, si le preneur dispose d’une option d’achat, du mon-
tant à payer en cas de levée de l’option, pris en considération
pour un montant maximum de 15 % du capital investi par le
donneur, couvrent la reconstitution du capital et des intérêts et
charges de l’opération (3) ;

— le financement simple : le centre prête à des membres du groupe
des fonds propres ou des fonds empruntés par exemple à des ban-
ques.
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(1) Éventuellement avec le prix à payer en cas de levée de l’option.
(2) Cfr définition de la location-financement dans l’annexe à l’arrêté royal du

6 octobre 1976 relatif aux comptes annuels des entreprises, chap. III, définition des
rubriques, sect. 1re, bilan, III-D sub Immobilisations corporelles.

(3) L’agrément du centre vaut autorisation d’exercer le leasing mobilier, requise par
l’arrêté royal no 55 du 10 novembre 1987 organisant le statut juridique des entreprises
pratiquant la location-financement.



L’assurance directe ne pourra être pratiquée par le centre, à défaut
d’agrément prévu par la loi du 9 juillet 1975 relative au contrôle des
entreprises d’assurances et réservé aux entreprises dont l’assurance est
le seul objet. Le centre pourra pratiquer la réassurance, qui n’est pas
réglementée.

Succursales

Le centre peut être constitué sous forme de succursale belge d’une
société étrangère. Les activités du centre sont limitées à deux types
d’opérations. Les premières entrent dans la catégorie des prestations
ayant un caractère préparatoire ou auxiliaire (publicité, renseigne-
ment, recherche, relations avec les autorités, centralisation de travaux
administratifs).

Les secondes (assurance, centralisation des opérations financières
et de change) dépassent ce cadre (1).

À propos des activités préparatoires ou auxiliaires, on peut se
poser la question de savoir si le centre constitué sous forme de suc-
cursale constitue un établissement stable au sens de la convention
applicable entre la Belgique et le pays du siège central de la société.

Une réponse affirmative est déduite du texte de l’article 5.3, e, de
la Convention modèle de l’OCDE, selon lequel il n’y a pas établisse-
ment stable si « une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules
fins d’exercer, pour l’entreprise, toute autre activité de caractère pré-
paratoire ou auxiliaire » (2).

Or, l’activité d’un centre de coordination est exercée au profit de
tout ou partie des sociétés du groupe, non de la seule entreprise.

Remarquons toutefois que la formulation limitative de la Conven-
tion modèle ne se retrouve pas dans la convention belgo-améri-
caine (3) ni dans la convention franco-belge (4). Cette dernière
convention permet une concertation destinée à caractériser l’installa-
tion comme établissement stable si elle exerce plusieurs des activités
exclues.
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(1) Rapport au Roi précédant l’arrêté royal no 187 du 30 décembre 1982 relatif à
la création de centres de coordination, M.B., 13 janvier 1983, p. 503.

(2) Comm. OCDE, art. 5.26.
(3) « L’utilisation d’une installation fixe d’affaires aux fins de publicité, de fourni-

ture, d’informations, de recherches scientifiques ou d’activités analogues qui ont pour
le résident un caractère préparatoire ou auxiliaire ».

(4) « Une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins de publicité, de four-
niture d’informations, de recherches scientifiques ou d’activités analogues, qui ont pour
l’entreprise un caractère préparatoire ou auxiliaire ».



Il existe donc une différence entre les conventions inspirées du
modèle de 1963 (1) et celles qui reproduisent le modèle de 1977.
L’évolution du texte de l’article 5 et de son commentaire révèle la
modification intervenue, même si l’interprétation de 1963 excluait
déjà l’hypothèse de vente à des tiers (2).

Dans tous les cas, que l’activité soit de celles que le texte énumère
ou qu’elle soit préparatoire ou auxiliaire au sens de sa disposition
résiduelle, l’administration exige qu’elle ne s’identifie pas à l’activité
principale d’une société du groupe « servie » par le centre (leasing,
factoring, informatique) (3). La solution sera d’exclure cette société
des « clientes » du centre.

B. Groupe multinational

La création de centres de coordination est réservée à :

— des groupes : un groupe est un ensemble de sociétés affiliées pla-
cées, en raison de liens de participations, sous une direction uni-
que (4). La participation directe ou indirecte de 20 % d’une
société dans une autre fait présumer leur appartenance à un
groupe ;

— des groupes importants, disposant d’un capital et de réserves
atteignant un milliard de francs et réalisant un chiffre d’affaires
de dix milliards de francs (5), sur base consolidée (6) ;

— des groupes multinationaux : le groupe a investi à l’étranger
500 millions ou 20 % de ses fonds propres et réalise à l’étranger
5 milliards ou 20 % de son chiffre d’afffaires. Il dispose à l’étran-
ger de filiales dans au moins quatre pays différents (7).

droit fiscal international710

(1) Comm. OCDE 1963, art. 5.13.
(2) Comm. OCDE 1963, art. 5.13.
(3) Cfr critique dans Lagae, Zones d’emploi et centres de coordinations, Obstacles

et stimulants fiscaux et sociaux à l’investissement et à l’emploi, UCL, 1985, vol. 1, III,
41. Contra, L. Hinnekens, « Les centres de coordination après la loi du 4 août 1986 »,
R.G.F., 1987, p. 10. Une circulaire administrative (circ. no Ci.RH. 421/439.244 du
29 novembre 1993, Bull. contr., 1993, no 733, p. 3297) considère que les activités doi-
vent être exercées au profit des seuls membres du groupe, à l’exception des sociétés qui
exercent elles-mêmes des activités similaires au profit de non-membres du groupe. De
même, aucune banque ou entreprise d’assurances n’est admise dans le groupe où opère
un centre de coordination.

(4) A.R. no 187 du 30 décembre 1982, art. 2. Deux groupes ne pourraient donc
créer un centre commun.

(5) A.R. no 187 du 30 décembre 1982, art. 3.
(6) Il faut donc éliminer les participations et les opérations intérieures au groupe.
(7) A.R. du 3 novembre 1986 déterminant les critères concernant le caractère multi-

national du groupe dont fait partie un centre de coordination.



C. Conditions d’emploi

Le groupe doit, deux ans après le début de son activité, occuper
l’équivalent de dix personnes à temps plein en Belgique.

§ 2. — Imposition
(impôt des sociétés ou INR-Soc.)

La base imposable du centre est déterminée en fonction d’un for-
fait et d’un minimum.

Le forfait résulte de l’application d’un pourcentage aux dépenses et
charges de fonctionnement du centre, à l’exclusion des frais de per-
sonnel, des charges financières et de l’impôt.

Le pourcentage sera la marge du centre dans ses opérations si elle
n’est pas considérée comme anormale ou 8 % lorsqu’il n’existe pas de
critères objectifs pour déterminer ce pourcentage (1).

Ce bénéfice ne peut être inférieur au total des dépenses non déduc-
tibles et des avantages anormaux ou bénévoles consentis au centre.

Si les avantages consentis au centre par sa société mère ou d’autres
sociétés étrangères ne dépassent pas le bénéfice forfaitaire imposable,
aucune majoration d’impôt belge n’en résulte donc. Il faut toutefois
s’attendre à ce que le fisc étranger réintègre, sur base de dispositions
analogues à l’article 26 du C.I.R. (2), les avantages consentis sans
contrepartie dans les résultats de l’entreprise étrangère.

Les avantages accordés au centre peuvent donc être générateurs de
taxation en Belgique et à l’étranger. Sauf de rares exceptions, les
conventions conclues par la Belgique ne prévoient pas d’ajustement
corrélatif des bénéfices d’une société belge lorsque ceux-ci sont
imposés à l’étranger au titre d’avantages anormaux consentis à une
entreprise apparentée (3).
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(1) Circ. no Ci.RH. 421/439.244 du 29 novembre 1993, Bull. contr., 1993, no 733,
p. 3307.

(2) IRC § 482 ; C.G.I., art. 57 ; TA 1988 § 385.
(3) Convention OCDE, art. 9.2, repris dans les seules conventions conclues par la

Belgique avec l’Australie, la Finlande, les Philippines et la Yougoslavie. Les conven-
tions conclues avec la France (art. 5, § 4) et les États-Unis (art. 25, 2, b) permettent un
accord à ce sujet. En l’absence de disposition conventionnelle spécifique, la prévention
de la double imposition économique ne peut s’appuyer que sur une disposition exis-
tante du traité : si l’intérêt excessif, par exemple, est traité à l’étranger comme un divi-
dende et peut être considéré comme tel en Belgique — ce qui suppose que l’avantage
provienne d’une filiale du centre — la disposition préventive de la double imposition
des dividendes pourra être appliqué (Com. Conv. 9/8 ; comp. Com. Conv. 11/613).



L’octroi par le centre à des sociétés du groupe d’avantages anor-
maux ne permet la taxation en Belgique que si le centre engage une
dépense, non s’il se prive d’un bénéfice. Cette pratique ne s’avère inté-
ressante que si l’entreprise favorisée est imposée encore plus favora-
blement qu’un centre de coordination belge ou si elle est en perte.

§ 3. — Imposition
de la société mère

La société mère du centre bénéficie à un double titre du régime fis-
cal de faveur créé par la Belgique : directement, en échappant au pré-
compte mobilier sur les dividendes, intérêts ou redevances que lui
verse le centre ; indirectement, par la plus-value correspondant à la
différence entre l’imposition normale et l’imposition réduite des béné-
fices du centre, s’ils sont réservés ou reportés et, s’ils sont distribués,
dans la mesure de l’exonération éventuelle des dividendes reçus de
filiales.
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FRANCE

Ainsi, les revenus distribués par un centre de coordination belge à
sa société mère française sont-ils considérés, au regard du droit fiscal
français, comme des revenus de société mère, exonérés.

En effet, l’article 145 du Code général des impôts relatif à l’exoné-
ration des dividendes provenant de filiales ne subordonne pas celle-ci
à l’imposition effective du bénéfice sur lequel sont prélevés les divi-
dendes dans le chef de la société distributrice.

De même, il n’existe aucune distinction quant à l’origine française
ou étrangère des dividendes.

Lors de la distribution par la société mère de dividendes imputés
sur les dividendes provenant du centre de coordination, le précompte
mobilier sera exigible au taux plein, aucune retenue à la source
n’étant opérée en Belgique et ne donnant donc ouverture à un crédit
d’impôt susceptible d’être imputé sur le précompte.

De même, en cas de redistribution à des actionnaires ayant leur
siège ou leur domicile hors de France, aucun crédit d’impôt ne pourra
être imputé sur la retenue à la source.

Ce double avantage peut toutefois être mis à néant. Si l’exonéra-
tion de retenue à la source belge se traduit par une augmentation de
l’impôt étranger, que l’imputation de la retenue belge aurait sinon
réduit, cette exonération devient, en l’absence de tax sparing, inutile.

Si les bénéfices réservés ou reportés du centre sont imposés dans le
pays de la société mère étrangère au titre de la taxation immédiate
des revenus de filiales considérées comme base companies, le gain fis-
cal se limitera le cas échéant à la différence entre le taux belge et le
taux plus bas du pays étranger, en supposant qu’il existe d’autres
motifs d’exercer en Belgique l’activité confiée au centre.

L’article 209 B du CGI soumet à l’impôt des sociétés dans le chef
d’une société française le bénéfice d’une filiale dont elle détient direc-
tement ou indirectement 10 % des parts et qui est établie dans un
État à régime fiscal privilégié au sens de l’article 238 A. Une société
est considérée comme soumise à un régime fiscal privilégié si elle n’est
pas imposable ou si elle est soumise à un impôt notoirement moins
élevé qu’en France. La comparaison s’applique en principe à des



impôts considérés dans leur ensemble et non à des impositions spéci-
fiques (1).

S’il s’agit d’un bénéficiaire soumis à l’impôt des sociétés, il faut
comparer le taux de droit commun de cet impôt en France et le prélè-
vement global supporté dans le pays étranger du fait des impôts
applicables d’une façon générale aux profits professionnels du bénéfi-
ciaire.

Il n’y a lieu de tenir compte ni en France ni à l’étranger des taux
réduits particuliers ni des prélèvements libératoires, la comparaison
portant sur des niveaux de charges résultant de l’application de cer-
tains impôts et non sur des impositions spécifiques.

La comparaison tient compte toutefois des régimes fiscaux particu-
liers, tels que celui des sociétés holdings au Luxembourg ou dans cer-
tains cantons suisses.

Il faut se demander dès lors si le régime des centres de coordination
constitue une application acceptable de l’impôt des sociétés belges ou
un régime fiscal particulier.

En faveur de la première interprétation, on peut faire valoir que la
définition des activités permises est telle que le but des centres n’est
« pas de réaliser des bénéfices au détriment des membres du groupe,
mais de réduire les frais au profit de ces mêmes membres » (2).

Le revenu de ces activités est considéré comme trop éloigné de la
réalisation réelle des profits des bénéficiaires de ces activités pour être
imposé : il appartient au pays du siège du bénéficiaire de déterminer
s’il admet la déduction des rémunérations versées au centre. La Bel-
gique se borne à veiller à ce que les avantages anormaux consentis au
centre soient imposés dans le chef de celui-ci parce qu’ils constitue-
raient, eux, de réels revenus.

droit fiscal international714

(1) Instruction du 26 juin 1975, Dr. fisc., 1975, no 28, I.D. 4860 ; Juriscl. dr. fisc.
intern., fasc. 305-H, p. 13.

(2) Projet de loi portant des mesures fiscales et autres, Exposé des motifs, Doc.
parl., Ch. repr., sess. 1984-1985, no 1010/1, p. 14.



ROYAUME-UNI

Depuis le Finance Act 1984 (1), une société étrangère contrôlée par
des résidents britanniques, établie dans un pays à faible fiscalité et
dans laquelle un intérêt de 10 % au moins est détenu par une société
britannique, le cas échéant avec des personnes liées ou associées, voit
ses profits attribués proportionnellement à la société britannique si la
part de celle-ci et de ses « affiliés » représente 10 % des bénéfices.

Un centre de coordination belge serait considéré comme une
controlled foreign company pour l’application de ces dispositions. Il
pourrait toutefois se prévaloir de l’une des exceptions prévues par la
loi.

a) Une fiscalité n’est jugée faible que si l’impôt local est inférieur
à la moitié de l’impôt des sociétés britanniques. Or, celui-ci a été
réduit à 35 %.

b) Le centre peut distribuer un dividende qui sera de 50 % s’il est
une trading company et de 90 % dans les autres cas. Il suffit que cette
distribution se rapporte aux bénéfices attribuables aux actionnaires
britanniques, à condition qu’il existe soit une classe de titres, soit des
actions avec droit de vote et des actions de préférence à taux fixe sans
droit de vote.

c) Un centre de coordination pourra difficilement se prévaloir de
l’exercice d’activités exonérées : il doit avoir un établissement d’af-
faires en Belgique, qui gère effectivement son activité ; celle-ci ne peut
consister essentiellement en leasing, en opérations sur biens avec le
Royaume-Uni ou avec des personnes associées, sauf livraison effec-
tive en Belgique, ou en investissements de fonds qui seraient à défaut
disponibles pour les actionnaires ; si elle est engagée dans le com-
merce ou l’activité financière, moins de 50 % de son chiffre d’affaires
doit être réalisé avec des personnes apparentées.

d) Il sera encore plus difficile pour un centre de coordination de
satisfaire au critère de motivation selon lequel aucune opération n’a
entraîné une réduction d’impôt britannique autre que minime, étant
acquis que la diminution de l’impôt britannique obtenue en écartant

(1) FA 1987, sec. 82-91 et Schedule 17.



des profits du Royaume-Uni n’était pas une raison essentielle de
l’existence du centre pendant l’exercice. Cette condition pourrait être
remplie si le centre ne travaillait nullement en faveur des sociétés bri-
tanniques du groupe.

Des problèmes analogues pourraient se poser aux États-Unis (1),
en Allemagne (2), au Japon, etc.

Application des conventions fiscales internationales

Les conventions ne s’appliquent qu’aux résidents des États contrac-
tants, étant les personnes qui y sont assujetties à l’impôt en raison de
leur domicile, de leur résidence, de leur siège de direction ou de tout
autre critère analogue (3). Les personnes imposées en raison de la
source de leur revenu sont expressément exclues.

Certains estiment que le résident est celui qui est assujetti aux
impôts sur le revenu auxquels s’applique la convention. Le centre, qui
n’est pas assujetti à un impôt sur le revenu global, mais à une sorte
d’impôt sur la dépense, ne pourrait bénéficier des conventions (4).

D’autres nient que l’impôt auquel doit être assujetti le résident soit
l’impôt visé par la convention (5). Il peut s’agir de tout impôt. De
plus, il suffit d’être assujetti, même si l’assujettissement est accom-
pagné d’une exonération. Cette dernière considération semble effecti-
vement déterminante (6).

Le but de l’article 4.1 de la Convention modèle est d’ailleurs uni-
quement d’éliminer d’emblée du champ d’application de la conven-
tion les personnes qui pourraient être qualifiées de résidents en l’ab-
sence des critères de domiciliation habituels (7).
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(1) Subpart F ; Sturtevant, « Les investissements étrangers et la réforme fiscale
américaine », R.G.F., 1987, p. 37.

(2) Aussensteuergesetz.
(3) Convention modèle OCDE, art. 4.
(4) Gysen , « L’applicabilité des conventions préventives de double imposition aux

centres de coordination », R.G.F., 1985, p. 61.
(5) Defoort , « Les centres de coordination peuvent-ils invoquer les conventions fis-

cales ? », Fiscol. intern., 21/15.09.85, p. 9.
(6) Comp. Com. Conv. 4/132 pour l’application de la convention belgo-néerlan-

daise aux fonds de pension néerlandais. Il suffit de penser aussi au régime fiscal des
trusts résidents d’un État.

(7) Juriscl. dr. fisc. intern., fasc 353 A et B, p. 8.



CHAPITRE II. — CENTRES
DE DISTRIBUTION

Un régime de faveur a également été créé, par voie de circulaire,
en faveur des centres de distribution, sociétés belges ou établissements
de sociétés étrangères, qui se limitent, sans prendre aucun risque, à
acheter, entreposer, conditionner ou transporter des matières pre-
mières ou des fournitures pour des sociétés du groupe ou à les leur
vendre, ainsi qu’à entreposer, conditionner, transporter ou livrer des
marchandises ou produits finis pour les mêmes sociétés, à l’exclusion
de toute intervention dans la vente de ces marchandises ou produits
finis.

Ils peuvent également prendre des commandes, sans les accepter et
sans s’adresser directement aux clients du groupe, envoyer les factures
et accomplir les formalités financières et bancaires ou relatives à la
TVA et à la douane.

Ces centres sont soumis au régime de taxation de droit commun,
mais ils sont censés ne consentir aucun avantage anormal ou béné-
vole si leur chiffre d’affaires n’est pas inférieur à 105 % de leurs frais
de fonctionnement (1).

(1) Circ. du 9 août 1989. — Régime spécial d’imposition applicable aux centres de
distribution qui s’établissent en Belgique, Bull. contr., 1989, no 687, p. 2000 et circ.
no Ci.RH. 421/390.701 du 5 mai 1994. Huyghe , « The special tax regime for Belgian
distribution centers — A comparison with the tax regime for Dutch distribution cen-
ters and with similar tax regimes in Belgium », Intertax, 1992, p. 97 ; Denayer ,
« Enkele forfaitaire regimes — Het bijzonder aanslagstelsel voor distributiecentra », in
G. Joseph, L. Hinnekens, J. Malherbe, J. van Hoorn Jr., Het Belgisch internationaal
belastingrecht in ontwikkeling, 1993, p. 332.





SOUS-TITRE II

DROIT COMPARÉ

ÉTATS-UNIS

Sociétés étrangères de vente

A. Origine

En 1971, le législateur américain avait autorisé les entreprises
exportatrices à créer des sociétés américaines d’exportation (Domestic
International Sales Corporations — DISC), dont le revenu, pour
autant qu’il provienne d’exportations ou d’activités assimilées, échap-
pait à l’impôt dans le chef de la DISC, mais était, à concurrence de
50 % seulement, considéré comme distribué à sa société mère et
imposé dans le chef de celle-ci.

Cette loi constitue une application de la proposition, formulée
jadis, de créer une Foreign Business Corporation, société américaine
destinée aux opérations à l’étranger et qui bénéficierait du tax defer-
ral comme une filiale étrangère (1).

Devant les protestations de partenaires du GATT, l’exemption
fut — sauf pour les « petites DISC » — limitée à partir de 1976 au
revenu correspondant à l’augmentation des exportations de la DISC.

Le GATT interdit les subsides à l’exportation consistant en réduc-
tions d’impôt, sauf si l’activité économique qui génère le revenu se
situe en dehors du territoire du pays exportateur.

En 1984, pour répondre à cette objection, le législateur remplacera
la DISC par la Foreign Sales Corporation (2).

(1) Barlow and Wender, Foreign Investment and taxation, 1955, pp. 315-336 ;
Owens, The Foreign Tax Credit, 1961, pp. 588-589.

(2) IRC §§ 921-927. Botte et Hamburger , « United States Replaces DISC’s with
FSC’s », Tax Planning International Review, 1984, no 10, p. 3.



La DISC peut encore être utilisée à concurrence de 10 millions de
dollars de recettes — et seul 1/17 (6 %) du revenu est censé distribué.
Néanmoins, la DISC devra payer un intérêt sur l’impôt différé (1).

B. Définition

La FSC est une société étrangère, et non américaine comme l’était
la DISC. Elle doit répondre à un critère de présence à l’étranger,
consistant à avoir un bureau à l’étranger et au moins un administra-
teur résidant à l’étranger. Les seuls pays étrangers admis sont les pos-
sessions des États-Unis (îles Vierges américaines par exemple) et les
pays ayant conclu avec les États-Unis un traité assurant un échange
suffisant d’informations fiscales.

Elle ne peut compter plus de vingt-cinq actionnaires ni émettre des
actions privilégiées.

C. Revenu susceptible d’exonération (Foreign Trade Income —
FTI)

Seul le revenu provenant de l’exportation de biens produits aux
États-Unis ou de services de construction de projets à l’étranger est
susceptible d’exonération.

Pour que son revenu soit susceptible d’exonération, la FSC doit
satisfaire en outre à deux critères établissant son statut étranger :
— un critère de gestion : les réunions des administrateurs et action-

naires doivent se tenir à l’étranger ; le compte bancaire principal
de la société doit y être maintenu ;

— un double critère d’opération économique auquel il doit être satis-
fait pour chaque opération :
● participation à la vente : la FSC doit participer à l’étranger à

l’une ou au moins des trois opérations principales de la vente :
offre, négociation ou conclusion du contrat ;

● activités directes : la FSC doit supporter à l’étranger 50 % des
coûts directs, ceux-ci étant classés en cinq catégories : publicité,
livraison, transport, facturation, crédit. Si 85 % de deux de ces
catégories de coûts sont couverts par la FSC à l’étranger, l’exi-
gence d’activité directe sera également remplie.

Les « petites FSC » peuvent satisfaire à des critères simplifiés, mais
ne bénéficient du régime que pour 5 millions de dollars de recettes.
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D. Exemption

La FSC est exemptée d’impôt américain sur 32 % de son revenu
d’exportations (exempt FTI) : cette partie du revenu est considérée
comme étant de source étrangère et non liée à une activité d’affaires
aux États-Unis.

La FSC peut choisir de déterminer son revenu par rapport à la
société mère, non sur base de prix normaux (arm’s lenght price), mais
sur base de prix de transfert admis par l’administration (23 % du
revenu imposable combiné résultant de l’opération ou 1,83 % de la
recette sont attribués à la FSC, le plus élevé des deux montants étant
pris en considération). Dans ce cas, 16/23, soit environ 70 % du
revenu de l’opération en cause, sont exonérés (1).

E. Imposition des autres revenus

Le revenu tiré par la FSC d’investissements est taxé à l’impôt amé-
ricain. Les autres revenus subissent leur régime normal : le revenu
d’exportation non exonéré (non exempt FTI) ne sera soumis à l’impôt
américain que s’il est censé distribué d’après les règles applicables aux
sociétés étrangères contrôlées (Subpart F).

Toutefois, si la FSC a déterminé son revenu par la méthode admi-
nistrative, son revenu d’exportation non exonéré sera considéré
comme effectivement lié à une activité d’affaires américaine et sera
donc imposé aux États-Unis.

F. Imposition des actionnaires

Quand le revenu d’exportation exonéré (ou le revenu d’exportation
non exonéré d’une FSC ayant opté pour la méthode administrative
de détermination du revenu) est distribué à la société mère, celle-ci
bénéficie d’une déduction spéciale de 100 % du dividende (100 %
dividend received deduction).

Le dividende provenant du revenu d’exportation non exonéré ou
d’autres revenus est imposable normalement et peut donner lieu à un
crédit d’impôt étranger. La limite de ce crédit est toutefois calculée
séparément.
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PAYS-BAS

Il existe plusieurs régimes favorables où la base imposable est for-
tement réduite.

Sociétés de financement
Une société de financement peut se contenter d’un spread admis

par l’Administration entre intérêts créditeurs et débiteurs (générale-
ment 1/8 %).

Sociétés de licence

Il en est de même d’une société de licence de brevets et droits simi-
laires (2 à 7 %).

Sociétés de services

Une société de services administratifs établie au sein d’un groupe
multinational sera imposable sur un minimum de 5 % de ses
dépenses.



LUXEMBOURG

SOCIÉTÉS PRIVILÉGIÉES

Section 1. — Sociétés holdings

§ 1er. — Holdings ordinaires

La société holding ne peut être propriétaire d’immeubles, de parts
dans une société civile ou de participations dans une société de per-
sonnes ou dans un trust ou Anstalt. Elle ne peut exercer d’activité
commerciale ou industrielle. Si elle peut conseiller ses filiales sans
rémunération, elle ne pourrait exercer elle-même un mandat d’admi-
nistrateur ou de commissaire, sauf s’il s’agit d’un mandat d’adminis-
trateur dans une autre société holding, exercé gratuitement.

Sociétés holdings de financement

La société holding de financement doit être constituée sous la
forme d’une société anonyme ou d’une société à responsabilité limitée
et avoir un capital de 50 millions de FL au moins. Ses actions doivent
être nominatives et la société mère du groupe ou des sociétés
membres du groupe doivent comparaître comme fondateurs.

Ses actions ne peuvent être cédées à des tiers hors groupe avant le
remboursement de tous ses emprunts. 10 % de son capital doivent
être investis dans les trois mois de la constitution dans les parts de
sociétés du groupe. Ses emprunts ne peuvent servir qu’au financement
de sociétés du groupe (1).

Pour l’application de ce régime, un groupe comprend soit l’en-
semble des sociétés réunies sous une dénomination commune, soit les
sociétés dans lesquelles les sociétés d’une même appartenance possè-
dent une participation minimum de 25 % et avec lesquelles elles
entretiennent des relations économiques suivies (2).

(1) Déc. minist. du 9 septembre 1965.
(2) Déc. minist. du 6 octobre 1970.



Ces sociétés holdings de financement peuvent accorder des prêts à
des sociétés du groupe autres que les sociétés dans lesquelles elles
détiennent une participation directe.

Elles peuvent également avoir des activités de factoring, prendre
des factures en pension et escompter des lettres de change émises par
les sociétés du groupe.

Régime fiscal

La holding n’est soumise qu’à une taxe d’abonnement de 0,20 %
sur le montant libéré des actions représentatives du capital, majoré
des primes d’émission éventuelles.

Si la société attribue un dividende qui dépasse 10 % du capital
libéré, l’assiette de la taxe d’abonnement est constituée en outre par
l’excédent multiplié par 10, s’ajoutant en capital libéré.

La partie des emprunts excédant la proportion admise par rapport
aux fonds propres est également considérée comme du capital pour
l’application de la taxe d’abonnement.

§ 2. — Holdings milliardaires

La société holding milliardaire est celle dont le capital atteint un
milliard de FL. Elle n’est pas soumise à la restriction du rapport
entre fonds propres et fonds empruntés. Elle peut consentir des prêts
aux sociétés du groupe comme les sociétés holdings de financement.
Elle peut opter pour la taxe d’abonnement ordinaire ou l’imposition
sur base des intérêts, dividendes et tantièmes distribués, avec un mini-
mum de deux millions de FL.

Si elle paie des intérêts inférieurs à 100 millions de francs luxem-
bourgeois l’impôt sera :
— sur intérêts : 3 % ;
— sur dividendes, tantièmes et rémunérations des administrateurs

non résidents : 3 % x (100 millions — intérêts d’obligations) ;
— sur la tranche suivante de 50 millions de dividendes, tantièmes et

rémunérations : 1,8 % ;
— sur le surplus de dividendes, tantièmes et rémunérations : 0,1 %.

Si le total des intérêts payés est égal ou supérieur à 100 millions de
FL :
— sur intérêts : 3 % ;
— sur la première tranche de 50 millions de dividendes, tantièmes et

rémunérations : 1,8 % ;
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— sur le surplus de dividendes, tantièmes et rémunérations : 0,1 %.

Les sociétés holdings luxembourgeoises entrent en principe dans le
champ d’application de l’article 209 B du CGI français. Si une société
française détient 10 % des parts d’une société étrangère située dans
un pays à régime fiscal privilégié, elle sera imposable en France sur
la quote-part des profits de cette société correspondant à sa participa-
tion.

N’étant pas soumises à l’impôt des sociétés, les holdings seront éga-
lement exclues du champ d’application de la directive CEE relative au
régime des sociétés mères et filiales.

Elles sont enfin exclues de l’application des conventions bilatérales
conclues par le Grand-Duché de Luxembourg (1).

Section 2. — Sociétés de financement
de groupe international

Les sociétés de financement sont des sociétés luxembourgeoises
imposées selon le droit commun, mais répondant aux conditions
fixées administrativement et leur permettant de jouir d’un régime fis-
cal prévisible et favorable, comparable à celui des sociétés de finance-
ment néerlandaises (2).

L’objet exclusif de la société de financement est l’octroi de prêts à
des sociétés du groupe, refinancés par des moyens et instruments
financiers tels qu’émissions publiques, emprunts privés ou prêts ban-
caires.

Le terme groupe désigne des sociétés financièrement liées et établies
dans au moins deux pays autres que le Luxembourg.

Une société est présumée former un groupe avec une autre lorsque
cette dernière détient directement ou indirectement 25 % ou plus du
capital ou des droits de votes attachés aux parts de la première. Les
conditions d’application du régime sont les suivantes :
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(1) Cfr p. ex. Protocole final à la Convention belgo-luxembourgeoise du 17 sep-
tembre 1970, § 1er ; échange de lettres du 8 septembre 1970 faisant suite à la convention
franco-luxembourgeoise du 1er avril 1958 modifiée par l’avenant du 8 septembre 1970.

(2) Circ. L.I.R. no 120 du 14 juillet 1989. Cfr sur cette forme de société et les sui-
vantes Kremer et Winandy, « L’imposition au Luxembourg des sociétés de finance-
ment de groupe international en matière d’impôts sur le bénéfice et la fortune », J.D.F.,
1992, p. 94 et études suivantes.



— la société mère de la société de financement doit être une société
du groupe et disposer de capitaux propres d’au moins 7,5 mil-
liards de FL ;

— les fonds réunis par les sociétés de financement ne peuvent que
transiter sans modifications par les sociétés de financement et ne
peuvent être placés qu’exceptionnellement et pour huit jours au
maximum. Une part prépondérante des prêts doit être accordée à
des sociétés du groupe se trouvant à l’étranger.

Régime fiscal

Le bénéfice commercial des sociétés de financement peut être limité
à un bénéfice commercial minimum fixé à :
— 0,25 % en général ;
— 0,125 % si le risque financier du prêt est couvert par une garantie.

Si la société de financement porte en compte une marge supérieure,
ce bénéfice commercial réel sera taxé.

Section 3. — Sociétés de coordination

Les sociétés de coordination sont celles dont l’objet social est limité
à des activités administratives exercées à l’usage exclusif et au seul
profit de sociétés ou entreprises d’un groupe international étran-
ger (1).

Deux sociétés font partie d’un même groupe si l’une détient directe-
ment ou indirectement 25 % ou plus du capital de l’autre ou des voix
attachées aux parts de l’autre.

Un groupe est international si les sociétés sont établies dans au
moins deux pays autres que le Luxembourg et si la maison mère n’est
pas résidente et est assujettie à l’étranger à un impôt correspondant
à l’impôt sur le revenu des collectivités luxembourgeois.

Les activités administratives autorisées sont les suivantes :
— organisation centrale ;
— secrétariat ;
— publicité, marketing, études de marché ;
— fourniture, rassemblement et traitement d’informations techniques

ou administratives ;
— relations avec autorités nationales et internationales ;
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— centralisation de travaux comptables et financiers, administratifs,
d’informatique et d’expertise juridique ;

— prestations d’assistance et de service directement ou indirectement
en relation avec ces activités.

Les activités administratives autorisées ne comprennent pas la cen-
tralisation d’opérations financières et de refacturation autres que la
compensation de factures à devises multiples, la détention de brevets
ou d’autres droits générateurs de redevances et la détention d’actions.

Régime fiscal

Le bénéfice commercial doit correspondre au moins à 5 % des
dépenses, y compris les dépenses non déductibles (impôts, par
exemple). Si les dépenses sont inférieures à 30 millions de francs, le
bénéfice commercial est fixé à 1.500.000 FL.

Si l’activité consiste dans la compensation de factures à devises
multiples, le bénéfice est déterminé sur base d’une rémunération adé-
quate, variant en fonction du risque de change et s’élevant au moins
à 1 à 1,5 % du total des factures.

La prestation de services administratifs pour des sociétés étrangères
ne donne pas lieu à création par ces sociétés d’un établissement stable
au Luxembourg.

Le statut de société de coordination est accordé sur demande par
l’administration des contributions.

Section 4. — Organismes de placement collectif
en valeurs mobilières (OPCVM)

Les OPCVM de forme contractuelle constituent des masses indi-
vises de valeurs mobilières, gérées par une société de gestion. Les
OPCVM de forme statutaire sont des sociétés d’investissements à
capital fixe ou à capital variables (SICAV).

Les OPCVM sont exonérés de tout impôt, sauf d’un droit d’apport
fixe et d’une taxe d’abonnement de 0,06 % basée sur les avoirs nets.
Aucune retenue à la source n’est prélevée en cas de distribution des
produits (1). Les OPCVM constitués sous forme de sociétés de capital
semblent toutefois être exclus de l’application des conventions signées
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(1) Loi du 30 mars 1988. J.P. Winandy, « Luxembourg : Investment Funds in
Luxembourg », Eur. Tax., 1988, p. 39 ; Steichen, « Luxembourg : New Investment
Funds Law — April 1988 — Ucits », ibid., 1989, p. 75.



par le Luxembourg. La loi prévoit la constitution d’OPC non
publics (1). Ils pourraient être liés à un produit d’assurance-vie ou
être utilisés par une entreprise pour créer un fonds de pension com-
plémentaire.

Un groupe international d’entreprises pourrait l’utiliser pour la
gestion collective d’une partie de ses avoirs.
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(1) Loi du 19 juillet 1991 concernant les organismes de placement collectif dont les
titres ne sont pas destinés au placement dans le public.



TITRE III

RÉORGANISATIONS INTERNATIONALES

Généralement, les fusions et autres apports d’universalité échap-
pent à l’imposition en droit interne. En revanche, ces opérations sont
imposées lorsque la société bénéficiaire de l’apport est étrangère.

Les conventions ne résolvent pas ce problème.

SOUS-TITRE PREMIER

DROIT DE LA CEE

CHAPITRE PREMIER. — PROPOSITION
DE DIRECTIVE DE 1969

Une proposition de directive concernant le régime fiscal commun
applicable aux fusions, scissions et apports d’actif entre sociétés
d’États membres différents (1) fut présentée en 1969, sans être jamais
adoptée.

Cette proposition prévoyait l’application d’un régime fiscal com-
mun qui aurait évité dans la mesure du possible une imposition à
l’occasion d’une fusion, d’une scission ou d’un apport d’actif, tout en
sauvegardant les intérêts financiers de l’État de la société apporteuse.

Le régime fiscal commun était le suivant :

(1) Proposition de directive du Conseil concernant le régime fiscal commun appli-
cable aux fusions, scissions et apports d’actif intervenant entre sociétés d’États
membres différents, présentée par la Commission le 16 janvier 1969, COM (69) 5 final
du 15 janvier 1969 et J.O.C.E. no C 39 du 22 mars 1969, p. 1 ; Avis du Conseil écono-
mique et social du 26 juin 1969, J.O.C.E. no C 100 du 1er août 1969, p. 4 ; Avis du Par-
lement européen du 9 avril 1970, J.O.C.E. no C 51 du 29 avril 1970, p. 12.



— aucun impôt sur la plus-value ne pourrait être perçu en cas de
fusion ou de scission entre deux sociétés résidentes de deux États
membres ; l’imposition serait reportée à un stade ultérieur ;

— aucune imposition ne frapperait l’attribution aux associés de la
société apporteuse des titres représentatifs du capital social de la
société bénéficiaire ;

— la société absorbée serait considérée comme un établissement
stable de la société absorbante et les provisions et réserves immu-
nisées ainsi que les pertes de la société apporteuse pourraient être
transférées en franchise d’impôt dans la comptabilité de cet éta-
blissement stable ;

— un droit d’apport devrait être perçu.
La proposition de directive contenait également des dispositions

précisant qu’un établissement stable qu’une société d’un État membre
possédait sur le territoire d’un autre État membre serait imposé uni-
quement par l’État sur le territoire duquel il était situé — sauf option
par la société pour un régime de bénéfice mondial — et que toute dis-
crimination entre établissements stables de sociétés étrangères et
sociétés nationales exerçant la même activité serait interdite.
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CHAPITRE II. — LA DIRECTIVE « FUSIONS »

Une directive du Conseil CEE du 23 juillet 1990 concernant le
régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d’ac-
tifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’États membres dif-
férents (1), vise à permettre la réalisation de ces opérations dans le
cadre international.

Cette directive est prise sur base de l’article 100 du Traité et a pour
but d’instaurer en faveur des opérations visées des règles fiscales
neutres au regard de la concurrence afin de permettre aux entreprises
de s’adapter aux exigences du marché commun, d’accroître leur pro-
ductivité et de renforcer leur position concurrentielle sur le plan inter-
national.

Elle prévoit l’application d’un régime fiscal commun qui éviterait
dans la mesure du possible une imposition à l’occasion d’une fusion,
d’une scission, d’un apport d’actifs ou d’un échange d’actions qui
concerne des sociétés de deux ou plusieurs États membres, tout en
sauvegardant les intérêts financiers de l’État de la société apporteuse.

Section 1. — Opérations visées

La directive s’applique aux fusions et aux scissions réalisées par
suite et au moment d’une dissolution sans liquidation par laquelle
l’ensemble du patrimoine d’une société est transféré activement et
passivement à une (fusion) ou plusieurs (scission) sociétés nouvelles
ou préexistantes moyennant la remise d’actions de la société bénéfi-
ciaire et éventuellement d’une soulte en espèces ne dépassant pas
10 % de la valeur nominale ou, à défaut, du pair comptable de ces
actions.

(1) Directive no 90/434/CEE, J.O.C.E. no L 225 du 20 août 1990, p. 1. Voy. Le
Gall et Dibout , « La fiscalité des fusions d’entreprises communautaires », Rev. dr. aff.
intern., 1990, p. 992 ; Chown, « The mergers directive — Some broader issues », Inter-
tax, 1990, p. 409 ; Larking, « The Merger Directive : will it work ? », Eur. Tax., 1990,
p. 362 ; Thömmes et Tomsett, « Issues of the Implementation of the Merger Directive
in the EC Member States », E.C. Tax Review, 1992, p. 228.



La directive vise également l’hypothèse où la société apporteuse est
absorbée par réunion de tous ses titres par la société absorbante.

Le régime fiscal commun s’applique enfin aux apports par une
société qui ne se dissout pas de l’universalité de ses biens ou d’une
ou de plusieurs branches d’activité, moyennant la remise d’actions de
la société bénéficiaire, ainsi qu’à l’acquisition par une société d’une
participation majoritaire dans une autre société moyennant l’attribu-
tion aux associés de cette autre société d’actions et éventuellement
d’une soulte en espèces ne dépassant pas 10 % de la valeur nominale
ou, à défaut, du pair comptable des titres remis en échange.

§ 1er. — Fusions

Au titre de fusions, la directive couvre trois types d’opérations :

A. Fusion absorption

Dans la fusion absorption, une ou plusieurs sociétés transfèrent,
par suite et au moment de leur dissolution sans liquidation, l’en-
semble de leur patrimoine actif et passif à une autre société préexis-
tante.

Les associés de la ou des sociétés apporteuses reçoivent des titres
représentatifs du capital social de la société bénéficiaire et, éventuelle-
ment, une soulte en espèces.

Cette soulte ne peut dépasser 10 % de la valeur nominale ou, à
défaut de valeur nominale, du pair comptable des titres de la société
bénéficiaire émis en faveur des associés de la ou des sociétés appor-
teuses.

B. Fusion par création d’une société nouvelle

Deux ou plusieurs sociétés transfèrent, par suite et au moment de
leur dissolution sans liquidation, l’ensemble de leur patrimoine actif
et passif à une société nouvelle qu’elles constituent.

Les associés des sociétés apporteuses reçoivent des titres représen-
tatifs du capital de la société bénéficiaire et, éventuellement, une
soulte en espèces.

Cette soulte ne peut dépasser 10 % de la valeur nominale ou, à
défaut de valeur nominale, du pair comptable des titres émis par la
société bénéficiaire.
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C. Transfert de patrimoine à l’actionnaire unique (quasi-fusion,
annexion, concernfusie)

Une société transfère, par suite et au moment de sa dissolution
sans liquidation, l’ensemble de son patrimoine actif et passif à la
société qui détient déjà la totalité des titres représentatifs de son capi-
tal social. Dans ce cas-ci, il n’est pas prévu qu’un paiement supplé-
mentaire en argent puisse avoir lieu à ce moment.

Les trois opérations décrites sont celles qui sont organisées, sur le
plan du droit des sociétés, par la troisième directive sociétés du
9 octobre 1978 concernant les fusions de sociétés anonymes (1). Cette
directive concerne exclusivement les fusions internes, s’opérant au
sein d’un même État membre. Elle ne vise que les fusions de sociétés
anonymes.

Elle organise les opérations suivantes :
— fusion par absorption (2) ;
— fusion par constitution d’une nouvelle société (3) ;
— absorption d’une société par une autre possédant 90 % ou plus

des actions de la première.
Les deux premières opérations sont définies dans les mêmes termes

que ceux de la directive fiscale, avec la différence que la simultanéité
du transfert du patrimoine et de la dissolution de la société appor-
teuse n’est pas expressément prévue. Il est précisé que la loi peut
étendre ces deux régimes de fusion aux hypothèses où l’une ou plu-
sieurs des sociétés absorbées ou disparaissant sont en liquidation, à
condition que la répartition des actifs entre les actionnaires n’ait pas
encore commencé (4).

La troisième opération est définie comme l’opération par laquelle
une ou plusieurs sociétés se dissolvent sans liquidation et transfèrent
l’ensemble de leur patrimoine actif et passif à une autre société qui
est titulaire de toutes les actions des premières et des autres titres
conférant un droit de vote dans l’assemblée générale.

Cette définition diffère à deux égards de la définition de la directive
fiscale :
— l’opération peut concerner deux sociétés apporteuses simultané-

ment. Il est vrai que rien ne l’exclut dans la directive fiscale ;
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— la société bénéficiaire doit, d’après la directive sociétés, posséder
non seulement la totalité des titres représentatifs du capital de la
société apporteuse, mais tous les titres conférant un droit de vote.
La directive sociétés permet d’étendre le régime de cette quasi —
absorption au cas où la société bénéficiaire possède 90 % ou plus,
mais non la totalité des actions et autres titres de la société appor-
teuse (1). Cette hypothèse n’est pas prévue par la directive fiscale.

Les effets juridiques de la fusion en droit des sociétés sont les sui-
vants :

— la transmission universelle du patrimoine actif et passif de la
société absorbée à la société absorbante ;

— l’acquisition par les actionnaires de la société absorbée de la qua-
lité d’actionnaires de la société absorbante ;

— la cessation de l’existence de la société absorbée.

Aucune action de la société absorbante n’est échangée contre des
actions de la société absorbée détenues par l’absorbante elle-même ou
par l’absorbée. Dans le cas de quasi-absorption, la disposition rela-
tive aux actionnaires de la société absorbée est bien entendu sans
objet (2). Le régime de la quasi-absorption peut également être appli-
qué à l’hypothèse où les titres de la société absorbée appartiennent
non seulement à la société absorbante, mais également à des per-
sonnes qui les détiennent en nom propre, mais pour le compte de
l’absorbante (3). Cette hypothèse n’est pas reprise dans la directive
fiscale.

Le régime proposé par la directive, s’il correspondait à celui de plu-
sieurs États membres, était différent d’autres régimes de droit interne
pour lesquels, par exemple, la fusion s’opérait par liquidation ou sans
possibilité d’un règlement complémentaire en espèces.

Tous les États membres ont dû ou doivent adapter leur droit
interne à la directive sociétés-fusions. L’adaptation a été effectuée en
droit belge par la loi du 29 juin 1993.

Même après cette adaptation, la plupart d’entre eux manqueront
encore de l’instrument juridique qui permet d’organiser, de la même
façon, des fusions transfrontalières.
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La proposition de dixième directive réglant cette matière (1) et
concernant les fusions transfrontalières de sociétés anonymes n’a pas
été adoptée.

Certains États estiment que, pour cette raison, la mise en applica-
tion de la directive fiscale n’est pas possible dans l’ordre juridique à
l’égard des fusions et d’ailleurs des scisssions transfrontalières.

§ 2. — Scissions

La scission est l’opération par laquelle une société transfère, par
suite et au moment de sa dissolution sans liquidation, l’ensemble de
son patrimoine actif et passif à deux ou plusieurs sociétés préexis-
tantes ou nouvelles.

Les associés de la société apporteuse reçoivent, selon une règle pro-
portionnelle, des titres représentatifs du capital social des sociétés
bénéficiaires.

Il peut s’y ajouter une soulte en espèces ne dépassant pas 10 % de
la valeur nominale ou, à défaut de valeur nominale, du pair comp-
table des titres émis par les sociétés bénéficiaires. Les opérations
visées sont celles que recouvre la sixième directive sociétés du
17 décembre 1982 concernent les scissions de sociétés anonymes en
droit interne (2). Les opérations visées sont :

— la scission par absorption, en faveur de sociétés bénéficiaires exis-
tantes (3) ;

— la scission par constitution de nouvelles sociétés, en faveur de
sociétés bénéficiaires nouvelles (4).

Elle peut s’appliquer à une scission sous contrôle de l’autorité judi-
ciaire.

Dans la directive sociétés, il est précisé que la législation d’un État
membre peut prévoir que la soulte en espèces dépasse 10 % ou que
l’opération de scission ait lieu sans que la société scindée cesse d’exis-
ter (5).

Sauf cette dernière hypothèse, la scission entraîne simultanément
les effets suivants :
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(1) Proposition de directive du Conseil fondée sur l’article 54, § 3.G. du Traité. Bull.
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(2) J.O.C.E. no L 378 du 31 décembre 1982, p. 47.
(3) Art. 2.
(4) Art. 21.
(5) Art. 24 et 25.



— la transmission de l’ensemble du patrimoine actif et passif de la
société scindée aux sociétés bénéficiaires, s’effectuant par parties
conformément à la répartition prévue au projet de scission ;

— l’acquisition par les actionnaires de la société scindée de la qualité
d’actionnaire d’une ou des sociétés bénéficiaires, conformément à
la répartition prévue au projet de scission ;

— la cessation de l’existence de la société scindée.

Aucune action d’une société bénéficiaire n’est échangée contre les
actions de la société scindée détenues par la société bénéficiaire, par
la société scindée ou par une personne agissant en nom propre mais
pour le compte de l’une d’elles (1).

En ce qui concerne les scissions transfrontalières, il n’existe même
pas de proposition de directive sociétés. Lorsqu’elle sera organisée, la
société européenne pourrait offrir tant pour les fusions que pour les
scissions transfrontalières, un véhicule approprié (2). En tout cas,
l’absence de cadre social approprié ne peut justifier un défaut de mise
en application de la directive fiscale (3).

§ 3. — Apports d’actifs
(apport d’universalité

ou apport de branches d’activités)

L’apport d’actif est défini comme l’opération par laquelle une
société apporte, sans être dissoute, l’ensemble ou une ou plusieurs
branches de son activité à une autre, moyennant la mise de titres
représentatifs du capital social de la société bénéficiaire.

La possibilité d’une soulte en espèces n’est pas ici prévue.

Apport de branches d’activités

La branche d’activité est définie comme l’ensemble des éléments
d’actif et de passif d’une division d’une société qui constitue, du point
de vue de l’organisation, une exploitation autonome, c’est-à-dire un
ensemble capable de fonctionner par ses propres moyens (4).
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G. Joseph, L. Hinnekens, J. Malherbe, J. van Hoorn Jr. (éd.), Nieuwe wegen voor
het Belgisch internationaal belastingrecht ?, 1993, p. 578.

(4) Art. 2.



La question de la définition d’une branche d’activité s’est égale-
ment posée en application de la directive du 17 juillet 1969 concer-
nant les impôts indirects frappant les rassemblements de capitaux (1).
L’apport par une ou plusieurs sociétés de capitaux d’une ou de plu-
sieurs branches de leur activité à une ou plusieurs sociétés de capitaux
en voie de création ou préexistantes a en effet d’abord été soumis à
taxation à un taux réduit du droit d’apport (0,50 %), puis exo-
néré (2).

L’administration fiscale allemande avait refusé l’application du
taux réduit à un apport par la Commerzbank AG à une société finan-
cière constituée conjointement par elle et le Crédit Lyonnais, dénom-
mée Europartner, de cinq succursales situées dans la Sarre, au motif
que ces succursales n’étaient pas entièrement autonomes et n’exer-
çaient pas une activité distincte par nature de celle du reste de l’entre-
prise.

La Cour de justice a estimé qu’une succursale constituait une
branche d’activité au sens de la directive du 17 juillet 1969 dès lors
qu’elle constituait un ensemble de biens et de personnes capable de
concourir à la réalisation d’une activité déterminée (3).

Pour la Cour, le régime de faveur a pour but d’éviter l’existence
d’obstacles fiscaux aux transferts d’actifs entre sociétés qui peuvent
favoriser la réorganisation de l’entreprise, de diverses entités exerçant
des activités identiques ou complémentaires. Il n’est pas lié au
nombre d’activités qu’exerçait la société propriétaire de l’entité trans-
férée, mais à la capacité de l’entité de contribuer, par son activité, au
développement de l’entreprise bénéficiaire du transfert. Il n’est dès
lors pas requis que la branche d’activité exerce une activité distincte
de celle du reste de l’entreprise.

Les hypothèses suivantes sont à envisager :

1. La branche d’activité est située dans l’État de la société appor-
teuse, distinct de celui de la société bénéficiaire ; l’apport concerne
sans nul doute des sociétés de deux ou plusieurs États membres.

2. La branche d’activité appartenant à une société du premier État
membre est située dans le même État que la société bénéficiaire de
l’apport : la directive ne serait pas applicable, l’exonération des plus-
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values sur les éléments d’actif et de passif transférés ne s’appliquant
qu’aux éléments d’actif et de passif qui, par suite de l’opération, sont
effectivement rattachés à un établissement stable de la société bénéfi-
ciaire situé dans l’État membre de la société apporteuse.

Cette définition est reprise dans l’article 4, relatif à l’exonération
applicable aux fusions ou scissions, mais s’applique par référence aux
apports d’actifs (1). La filialisation d’un établissement stable situé
dans le pays d’accueil ne serait donc pas visée par la directive.

3. La branche d’activité est située dans un État tiers, autre que
celui de la société apporteuse et de la société bénéficiaire.

L’article 10 de la directive prévoit que, lorsque, dans les biens
apportés à l’occasion d’un apport d’actif, comme d’ailleurs d’une
fusion ou d’une scission, figure un établissement stable de la société
apporteuse située dans un État membre autre que celui de la société
apporteuse, ce dernier État renonce au droit de l’imposer.

On peut se demander si l’exonération s’appliquerait dès lors que la
branche d’activité s’identifie à l’établissement stable ou s’il est requis
qu’elle comprenne, outre l’établissement stable, des biens situés dans
l’État de la société apporteuse. La limitation des biens apportés à
ceux de l’établissement stable ne semble pas exclue par le texte.

Un établissement stable figurera dans les biens apportés. La condi-
tion est remplie, bien que l’apport ne contienne rien d’autre. On peut
alors se demander à quel titre l’État membre autre que celui de la
société apporteuse ne pourrait pas être l’État où est située la société
bénéficiaire. L’article 10 s’appliquerait alors à la filialisation d’un éta-
blissement stable situé dans le pays de la société bénéficiaire, visée sub
2 ci-dessus (2).

Il serait d’ailleurs curieux que la directive couvre l’hypothèse
inverse, à savoir la transformation, par voie de fusion, d’une filiale
étrangère en un établissement stable situé dans un autre État que
celui de la société mère (3).

4. La branche d’activité est située dans un État tiers non membre
de la CEE. La directive ne s’applique pas puisque le droit d’imposer
les plus-values n’appartient pas à un État membre.
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Apports d’universalité

Les mêmes problèmes se posent en cas d’apport d’universalité de
biens. On pourrait en effet imaginer que cette universalité comprenne
un établissement stable situé dans le pays d’accueil. L’article 10 serait
sans nul doute applicable à un tel apport puisque l’établissement
stable ne serait pas le seul objet de l’apport. L’hypothèse est ici com-
parable à celle d’une fusion ou d’une scission (1).

Le texte paraît également pouvoir s’appliquer à l’apport simultané
de branches d’activités ou d’universalités par plusieurs sociétés à une
ou plusieurs sociétés bénéficiaires (2).

Les apports d’actifs constituent des cas de succession à titre parti-
culier et non à titre universel. Ils aboutissent à la création d’une ou,
dans la dernière hypothèse visée, de plusieurs sociétés.

§ 4. — Échanges d’actions

L’échange d’actions est l’opération par laquelle une société acqué-
rante acquiert, dans le capital social d’une société acquise, une parti-
cipation lui conférant la majorité des droits de vote moyennant l’at-
tribution aux associés de la société acquise, en échange de leurs titres,
de titres représentatifs du capital social de la société acquérante.

Celle-ci peut y ajouter une soulte en espèces ne dépassant pas 10 %
de la valeur nominale, ou à défaut de valeur nominale, du pair comp-
table des titres qui sont émis en échange. L’échange d’actions met en
scène trois parties. La société acquérante devient actionnaire majori-
taire de la société acquise, en remettant ses propres actions aux
actionnaires de la société acquise. L’opération est donc semblable à
une fusion, à ceci près que la société acquise ne disparaît pas. Elle
bénéficiera donc du même régime de faveur que les fusions.

Les plus-values réalisées par les associés de la société acquise ne
seront pas davantage imposées que celles des associés d’une société
apporteuse en cas de fusion ou de scission.

Deux questions délicates se posent.

Lesquelles des trois sociétés concernées peuvent être situées dans
deux États membres différents de la CEE ?
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La directive définit la société acquise et la société acquérante en
parallèle avec la société apporteuse et la société bénéficiaire concer-
nées par les fusions, scissions et apports d’actifs. Il semble donc que
la société acquise et la société acquérante doivent être situées dans la
CEE, les associés de la société acquise pouvant, eux, être localisés en
dehors de la CEE. La directive ne présuppose d’ailleurs pas que ces
associés soient des sociétés.

Les plus-values qu’ils réalisent sont exonérées par l’article 8, mais
cette exonération ne s’appliquera, si l’associé est situé en dehors de
la CEE, que si ses titres sont investis dans un établissement stable
situé dans un État membre de la CEE ou encore si, en l’absence de
traité, l’État membre de la société acquise impose les plus-values réa-
lisées par exemple sur participations importantes par des actionnaires
non résidents.

Dans cette dernière hypothèse, on voit toutefois mal comment
l’État membre concerné pourrait imposer à l’associé de ne pas attri-
buer aux titres reçus en échange une valeur fiscale plus élevée que
celle des titres échangés, comme le requiert l’article 8.

À quel type d’acquisition majoritaire s’applique le régime d’exoné-
ration ?

Il couvre sans nul doute l’acquisition d’une majorité en une fois ou
l’acquisition d’une participation supplémentaire permettant l’acquisi-
tion d’une majorité. Qu’en est-il de l’acquisition de la totalité des
titres ou de l’acquisition successive d’une majorité et d’un complé-
ment augmentant cette majorité ?

Qu’en est-il enfin de l’acquisition d’une majorité en plusieurs
étapes, par exemple dans le cadre d’une offre publique d’échange ?

En tout cas, l’échange de titres d’une filiale de la société acquérante
contre les titres de la société acquise ne serait pas couvert.

La scission partielle (demerger) n’est pas couverte par la directive.
Il s’agit de l’opération par laquelle une société apporte une partie de
son patrimoine à une autre moyennant émission par cette autre d’ac-
tions qui sont remises directement aux actionnaires de la société
apporteuse. Il ne s’agit ni d’une scission, puisque la société appor-
teuse n’est pas dissoute, ni d’un apport de branche d’activité, puisque
les actions émises ne sont pas remises à la société apporteuse. Le
transfert de siège social n’est pas davantage visé.

Une possibilité d’abus dans le cadre de l’échange d’actions peut
exister si un État membre impose les plus-values sur titres et si un
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autre ne les impose pas. La société actionnaire d’une société située
dans un autre État membre échangerait alors au bénéfice de l’exoné-
ration ses titres contre des titres d’une holding qui pourrait ensuite
lui distribuer l’équivalent de la valeur de sa participation sous forme
de dividendes bénéficiant de l’exonération des sociétés mères, après
que la société acquéreuse ait vendu à un tiers, par une opération non
taxée, la participation acquise.

Des dispositions anti-abus pourraient être appelées à jouer. Le pro-
blème ne se posera pas si l’État du siège du vendeur applique, dans
le cadre du régime des sociétés mères, l’imputation indirecte de l’im-
pôt et non l’exonération des dividendes.

Section 2. — Régime fiscal commun

Le régime fiscal commun est le suivant :

— la fusion, la scission et l’apport d’actifs n’entraîneront aucune
imposition de la plus-value — déterminée par la différence entre
la valeur réelle des éléments transférés et leur valeur fiscale — réa-
lisée à l’occasion de l’opération.

La société bénéficiaire devra calculer les amortissements, plus-
values et moins-values afférents aux éléments transférés comme si
l’opération n’avait pas eu lieu ;
— la société absorbée ou scindée ou la branche d’activité apportée

sera considérée comme un établissement stable de la société béné-
ficiaire de l’apport et les provisions et réserves immunisées, ainsi
que les pertes reportables, pourront être transférées en franchise
d’impôt dans la comptabilité de cet établissement stable ;

— lorsqu’en cas de fusion ou de scission la société bénéficiaire
détient des actions de la société apporteuse, la plus-value réalisée
lors de l’annulation de sa participation ne pourra être imposée,
sauf dérogation si la société bénéficiaire détient moins de 25 % du
capital de la société apporteuse ;

— aucune imposition ne frappera l’attribution, à l’occasion d’une
fusion, d’une scission ou d’un échange d’actions, aux associés de
la société apporteuse, des titres représentatifs du capital social de
la société bénéficiaire, à la condition que les valeurs fiscales res-
tent inchangées ;

— en cas d’apport d’un établissement stable situé dans un État autre
que celui de la société apporteuse, cet État renoncera à tout droit
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d’imposer l’établissement stable, sauf application d’un régime
d’imposition du bénéfice mondial ;

— les États membres ont toutefois la possibilité de ne pas appliquer
tout ou partie de ce régime d’exemption, notamment si l’opération
n’est pas effectuée pour des motifs économiques valables (1).
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SOUS-TITRE II

DROIT BELGE

CHAPITRE PREMIER. — INCIDENCE
EN BELGIQUE

DE RÉORGANISATIONS ÉTRANGÈRES

Les plus-values réalisées à la suite de l’échange de parts dans des
sociétés fusionnées, scindées ou transformées étaient, avant la loi du
25 juin 1973, toujours considérées comme des plus-values non réali-
sées et immunisées, lorsque les sociétés concernées étaient étran-
gères (1). Lorsqu’elles étaient belges, l’immunisation ne s’appliquait
que lorsque la fusion, scission ou transformation intervenait en exo-
nération de cotisation spéciale. Lorsque la cotisation spéciale était
perçue, le boni de liquidation était déduit des bénéfices au titre de
revenu mobilier exonéré. Cette « imperfection » du texte de la loi de
réforme fiscale du 20 novembre 1962 a été corrigée en 1973 (2).

Toutefois, l’immunité a été maintenue lorsque les sociétés en cause
ont leur siège dans un État membre de la Communauté économique
européenne et lorsque l’opération est exonérée d’impôt dans cet État
en vertu de dispositions analogues à celles des articles 211 à 214 du
Code (3). Les parts nouvelles conservent, dans ce cas, la valeur des

(1) Tel est le cas en France, par tolérance administrative, quand l’opération
concerne des sociétés étrangères. Les entreprises françaises peuvent ainsi envisager des
restructurations internationales en franchise d’impôt (Castagnède et Toledano, Fisca-
lité internationale de l’entreprise, 1987, p. 378).

(2) Projet de loi modifiant le Code des impôts sur les revenus, en ce qui concerne,
notamment, la taxation des plus-values, l’assiette et le calcul de l’impôt des sociétés et
de l’impôt des non-résidents, ainsi que la répression de certaines formes de fraude et
d’évasion fiscale, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1972-1973, no 1, nos 21-
24, Pasin., 1973, pp. 644-645 ; Id., Rapport de la Commission des Finances de la
Chambre, Doc. parl., Ch. repr., session 1972-1973, no 7, p. 25, Pasin., 1973, pp. 673-
674 ; Verstraete, La réforme du Code des impôts sur les revenus, Commentaire de la
loi du 25 juin 1973, 1974, p. 63 ; Vanistendael, De inkomstenbelasting en de fusie van
vennootschappen, 1979, vol. I, p. 347.

(3) C.I.R., art. 45, al. 3.



parts anciennes pour le calcul des plus-values et des moins-values et
sont censées avoir été acquises à la même date (1).

Cette exonération provisoire n’est applicable que si la société
actionnaire belge comptabilise et maintient la plus-value à un compte
distinct du passif (2).

L’exonération provisoire deviendra définitive lors de la réalisation
ultérieure des actions reçues en échange dans la mesure où les condi-
tions de l’article 192 du Code seront respectées.

Sauf dans ce cas, les sociétés belges, membres d’un groupe interna-
tional, subissent un traitement différent lorsqu’une restructuration
internationale entraîne la fusion, la scission ou la transformation de
leurs filiales étrangères.

Si l’opération a en droit étranger la nature d’une distribution de
dividendes, ce qui implique normalement qu’elle n’est pas immunisée
dans le pays où elle se déroule, le boni de fusion ou de scission consti-
tuera un revenu définitivement taxé en vertu de l’article 202, 2o, du
Code.

Si l’opération conduit en droit étranger à la réalisation d’une plus-
value par l’actionnaire, la plus-value réalisée par l’actionnaire belge
lors de l’échange des titres sera exonérée sur base de l’article 192. Il
n’en sera autrement que lors de plus-values afférentes à des actions
de sociétés établies dans la CEE, se réorganisant en exemption d’im-
pôt. La plus-value sera alors, comme dit ci-dessus, considérée comme
non réalisée.

Lors de la fusion d’une société belge et d’une société étrangère, les
plus-values des sociétés actionnaires belges ne pourront généralement
bénéficier de l’immunisation provisoire. Si la société absorbée est
belge, l’exonération de l’article 211 ne sera pas applicable puisqu’elle
requiert que la société absorbante ait son siège en Belgique. Il s’agit
d’une liquidation soumise au régime des revenus définitivement taxés.
Si une société belge absorbe une société étrangère, l’État étranger du
siège de la société absorbée n’accordera en principe pas d’exonération
à l’opération (3).

Toutefois, le régime de faveur français pourra être accordé à l’ab-
sorption d’une société française par une société étrangère, sur agré-
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(1) C.I.R., art. 45, al. 2.
(2) C.I.R., art. 190.
(3) Vanistendael, De inkomstenbelasting en de fusie van vennootschappen, 1979,
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ment ministériel, subordonné à la condition du maintien en France
d’un établissement stable au bilan duquel se retrouveront les éléments
apportés. L’imposition, lors d’une réalisation ultérieure, des plus-
values sur éléments non amortissables et la réintégration des plus-
values sur éléments amortissables, contreparties de l’exonération, sont
ainsi assurées (1).

L’absorption de la société étrangère par la société belge aura pour
l’actionnaire belge les mêmes conséquences qu’une absorption de la
société étrangère par une autre société étrangère.

Dans certains pays, l’acquisition par une société d’actions d’une
autre est assimilée à une fusion : une société apportant les titres d’une
filiale à une autre société et recevant en échange des titres de cette
dernière bénéficiera de l’exonération (fusion « à l’anglaise ») (2).

En Angleterre, cette opération peut, sur agrément, bénéficier de
l’exonération même si la société bénéficiaire de l’apport est étrangère.
En revanche, l’absorption par une société étrangère sera toujours
imposée.

De telles opérations d’apport ne peuvent être considérées au sens
de l’article 45 du Code comme des fusions. Sauf si l’opération prend
la forme d’une scission, les plus-values réalisées par l’actionnaire
belge de l’apporteur seront donc taxées.
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(1) C.G.I., art. 121, al. 2 et 210 C-2 ; Instruction du 4 juillet 1966, cfr Doc. base 13
D-21 ; Gastineau, Le régime fiscal des fusions de sociétés et opérations assimilées, 1980,
pp. 372-373.

(2) C.G.I., annexe II, art. 30, C-I et 301 F ; Castagnède et Toledano, Fiscalité
internationale de l’entreprise, 1987, p. 375.



CHAPITRE II. — APPORT D’ACTIF
À UNE SOCIÉTÉ ÉTABLIE

DANS LA CEE

La loi du 28 juillet 1992 a permis de transformer une société belge
en holding d’une société étrangère établie dans la CEE puisque, don-
nant un effet partiel à la directive CEE du 23 juillet 1990 concernant
le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports
d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’États membres
différents, elle étend l’immunisation des plus-values lors de l’apport
d’une branche d’activité ou d’une universalité de biens à l’hypothèse
où la société bénéficiaire de l’apport est étrangère, mais située dans
la CEE.

Les biens transférés constitueront un établissement belge de la
société. Lorsque l’affectation des biens à cet établissement cesse, les
éléments transférés sont considérés comme réalisés.

Section 1. — Apport d’universalité

La loi fiscale permet à un contribuable belge de faire apport d’une
universalité de biens à une société belge ou établie dans la CEE
moyennant la remise d’actions représentatives du capital social de
cette société avec exonération temporaire de la plus-value réalisée à
cette occasion (1), pour autant que l’opération réponde à des besoins
légitimes de caractère économique ou financier.

Cette disposition, prévue au titre de l’impôt de personnes physi-
ques, est rendue applicable aux sociétés par l’article 190 C.I.R. L’ar-
ticle 190 C.I.R. est, comme la plupart des dispositions réglant la
matière de l’impôt des sociétés, rendu applicable à l’impôt des non-
résidents sociétés s’appliquant aux sociétés non résidentes disposant
d’un établissement stable en Belgique par l’article 235, 2o, C.I.R.

(1) C.I.R., art. 46, § 1er, 2o. La loi du 28 juillet 1992 a supprimé l’obligation de
reconnaissance par le ministre des Finances, sur avis conforme du ministre des Affaires
économiques ou du ministre des Classes moyennes, de ce que cet apport d’universalité
tend à l’amélioration de la productivité, à la lutte contre le chômage ou à la rationali-
sation de l’économie (art. 40, § 1er, 2o, b, ancien).



Toutefois, deux conditions posées par la loi rendent impossible en
pratique l’utilisation de cette faculté par l’établissement stable d’une
société étrangère en Belgique :

1. L’exonération de la plus-value n’est possible que si le montant
exonéré est porté et maintenu à un compte distinct de réserve immu-
nisée du passif. Si cette condition cesse d’être observée, la quotité
antérieurement exonérée est considérée comme un bénéfice obtenu au
cours de la période imposable (1).

Par définition, si la totalité du patrimoine de l’établissement stable
est apportée, l’établissement stable disparaît et ne tient plus de comp-
tabilité belge dans laquelle un compte de réserve immunisée pourrait
être maintenu. La condition ne peut donc être remplie.

Pour le respect de cette condition, il y a lieu d’avoir égard à la
comptabilité de l’établissement belge et non à celle de la société étran-
gère (2).

2. L’article 236 du C.I.R. prévoit en outre, dans le seul cas de l’ap-
port par un non-résident, que les actions reçues en rémunération de
l’apport doivent demeurer affectées à l’exercice d’une activité profes-
sionnelle en Belgique. Cette affectation serait impossible si l’établisse-
ment stable, comme supposé ci-dessus, disparaissait.

C’est bien l’immunité de la plus-value initialement réalisée sur l’ap-
port de l’actif net qui est conditionnée par le maintien des actions
reçues dans un établissement stable belge. Il ne s’agit pas du régime
fiscal de la plus-value à réaliser ultérieurement sur les actions reçues
en rémunérations de l’apport, plus-values qui auraient été normale-
ment non imposables en Belgique, puisque les plus-values sur actions
ne sont plus taxables dans le chef des sociétés (3).

L’article 46 du Code des impôts sur les revenus procède d’une
rédaction qui se veut conforme à la directive fiscale européenne du
23 juillet 1990 sur les fusions transfrontalières.

La condition de maintien de la plus-value dans une réserve immu-
nisée ne semble pas conforme à cette directive.

D’autre part, l’article 231, § 2, du Code des impôts sur les revenus
prévoit que, lorsqu’un établissement belge figure dans les biens
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(1) C.I.R., art. 190.
(2) Cass., 6 juin 1967, Pas., I, 1189, Bull. contr., 455, p. 1469 ; Com. I.R., 142/10.
(3) C.I.R., art. 192 ; Kleynen , « Le droit fiscal belge au regard de la directive euro-

péenne sur les fusions et apports transfrontaliers : état des lieux au 1er janvier 1993 »,
R.G.F., p. 56 ; comp. Kirkpatrick, Le régime fiscal des sociétés en Belgique, 1993,
p. 271, no 5.77.



apportés à l’occasion de l’apport d’une universalité de biens par une
société d’un État de la CEE à l’occasion d’une opération exonérée
dans l’État de cette société, la plus-value constatée sur l’établissement
est exonérée pour autant que l’établissement soit maintenu en Bel-
gique (1).

On examinera ci-après les conditions d’immunité de l’apport d’une
branche d’activité, à distinguer d’un apport d’universalité.

On peut se demander si l’établissement stable belge d’une société
étrangère peut être considéré, non comme une universalité, mais
comme une branche d’activité par rapport à l’entreprise étrangère
prise dans son ensemble. Telle est l’interprétation qui est dégagée
dans certains droits étrangers en ce qui concerne notamment l’apport
d’un établissement stable en application de la nouvelle directive
« fusions » CEE.

Cette interprétation n’est pas admise en droit belge, du moins
d’après la doctrine administrative. Celle-ci a toujours considéré que,
si une plus-value pouvait être immunisée par un établissement stable
en cas d’apport de branche d’activité, une telle immunité ne se conce-
vait pas en cas d’apport de l’intégralité du patrimoine d’un établisse-
ment (2).

Le commentaire administratif, rappelant que les plus-values réali-
sées à la suite de l’apport doivent être comptabilisées à un compte
distinct du passif, poursuivait :

« Il s’ensuit qu’aucune immunité ne peut être accordée si un contri-
buable soumis à l’I.N.R. Soc. apporte l’intégralité du patrimoine de
son établissement ou de ses établissements belges à une société
belge ».

L’administration déduisait en outre, à tort, semble-t-il, du libellé de
l’article 40, § 3, ancien, que l’immunité, dans le chef d’un non-rési-
dent, était soumise également à la condition que les actions reçues en
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(1) Certains auteurs estiment en conséquence que la condition d’affectation des
actions reçues en échange à l’exercice d’une activité professionnelle en Belgique, prévue
à l’article 236 C.I.R., est rendue inopérante par l’application de l’article 231, § 2, au cas
où une société résidente d’un État membre de la CEE fait apport de son établissement
stable à une société résidente belge (Kirkpatrick, Le régime fiscal des sociétés en Bel-
gique, 1993, p. 271 ; Blockerye, Réorganisations de sociétés anonymes belges, 1994,
p. 382), bien que, dans les travaux préparatoires de la loi du 28 juillet 1992, il ne soit
nullement question de permettre une filialisation, même de sociétés de la CEE, en
exemption d’impôt.

(2) Com. I.R., 142/11 ; Servais, L’apport de branches d’activités ou de l’universalité
des biens entre sociétés belges, 1982, p. 33, no 111/60.



échange de l’apport restent reprises parmi les éléments d’actif de l’éta-
blissement belge.

L’administration opérait sans doute une confusion entre la plus-
value sur actif et la plus-value ultérieure sur les actions reçues en
échange de l’apport. Peu importe le bien-fondé antérieur de cette
position, puisqu’elle a été maintenant confirmée expressément par
l’article 236 du Code.

Section 2. — Apport de branche d’activité

Un établissement stable pourrait apporter à une société une
branche d’activité. Il faudra que la branche d’activité réponde à la
définition fiscale, inspirée par l’arrêté royal du 18 juillet 1972 pris en
exécution de l’article 117, § 2, du Code des droits d’enregistrement
exonérant de ce droit les apports de branches d’activités. Il s’agit de
« l’ensemble des biens qui sont affectés par la société apportante à
une ou plusieurs divisions de son entreprise, constituant chacune, au
point de vue technique, une unité d’exploitation indépendante ».

Des participations et valeurs de portefeuille ne sont considérées
comme appartenant à la branche d’activité que si elles sont normale-
ment intégrées à l’exploitation de cette branche d’activité sans en
constituer l’élément essentiel.

Lors de l’apport d’une branche d’activité, la plus-value réalisée
pourra, si le contribuable exprime ce choix, être temporairement exo-
nérée.

La plus-value pourra être immunisée, pour autant qu’il s’agisse
d’un apport de branche d’activité, si la société bénéficiaire de l’apport
a son siège social, son principal établissement, son siège de direction
ou d’administration dans un État membre de la CEE et si l’apport
est rémunéré exclusivement en titres de la société bénéficiaire.

L’administration considère toutefois qu’une soulte peu importante
ne fait pas obstacle à l’immunité.

Quant au fait de reprendre le passif de la branche d’activité, il n’y
a pas lieu de considérer que, dans cette mesure, il y aurait rémunéra-
tion autrement qu’en droits sociaux.

La loi prévoit de plus que cette exonération ne sera accordée que
pour autant que l’opération réponde à des besoins légitimes de carac-
tère financier ou économique (1) Un ruling peut être demandé à l’ad-
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ministration des contributions directes, tendant à obtenir de sa part
un accord préalable sur ce fait (1).

Dans le cas où l’apport est immunisé, les valeurs fiscales des élé-
ments apportés, à prendre en considération chez la société bénéfi-
ciaire de l’apport, seront les valeurs anciennes, déterminées, pour
l’application des amortissements, déductions pour investissements,
moins-values ou plus-values, comme si les actifs n’avaient pas changé
de propriétaires.

Les conditions d’exonération des anciennes réserves immunisées,
des réductions de valeurs et des provisions qui existaient chez l’appor-
teur resteront également applicables chez le bénéficiaire de l’apport
dans la mesure où ces éléments se retrouvent chez ce dernier.

De façon assez illogique, les actions reçues en contrepartie de l’ap-
port recevront une valeur fiscale identique à la valeur fiscale de l’actif
net apporté chez l’apporteur.

Le fisc se réservait en fait la possibilité de taxer deux fois la même
plus-value : une fois sur l’actif net, conservant son ancienne valeur
chez la société bénéficiaire de l’apport ; une fois sur les actions,
conservant la valeur ancienne de l’actif net chez l’apporteur.

Cette dernière possibilité a moins d’importance depuis que les plus-
values sur titres sont de toute façon exonérées. Il n’est toutefois pas
certain que cette exonération soit appelée à perdurer de façon indéfi-
nie dans la législation belge.

En vertu de l’article 190 du Code, la plus-value exprimée lors de
l’apport, c’est-à-dire la différence entre la valeur des actions reçues en
contrepartie et la valeur fiscale des actifs apportés, doit être portée et
maintenue à un compte distinct du passif, compte de réserves immu-
nisées. Lors de la réalisation ultérieure des actions reçues en échange,
qui, du point de vue fiscal, ont la valeur fiscale de la branche appor-
tée, la plus-value réalisée sera inconditionnellement immunisée en
vertu de l’article 192 du Code. Dès lors, la plus-value temporairement
immunisée au passif du bilan restera non taxée : elle se transformera
de réserve immunisée en réserve taxée par une majoration de la situa-
tion de début des réserves. La partie excédentaire se retrouvant dans
le bénéfice comptable, au cas où le prix de réalisation est supérieur
à la plus-value d’apport, sera également immunisée par la même tech-
nique.
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(1) C.I.R., art. 345, § 1er, al. 1er, 1o. — Arrêté royal du 9 novembre 1992 portant
création d’une Commission des accords fiscaux préalables.



Toutefois, on peut se poser la question de savoir si la condition
relative à l’expression de la plus-value à un compte distinct du passif
est censée remplie depuis que l’arrêté royal du 3 décembre 1993 modi-
fiant en matière de fusions et de scissions de sociétés l’arrêté royal du
8 octobre 1976 relatif aux comptes annuels des entreprises prévoit
que la société apporteuse n’est plus autorisée à exprimer la plus-value
d’apport lorsque l’apport est réalisé en immunité fiscale (1).

Les actions ne pourraient par ailleurs être comptablement transfé-
rées de l’établissement au siège central. En effet, le maintien de l’im-
munité sera subordonné, comme l’exige l’article 236, au maintien de
l’affectation des actions à l’exercice d’une activité professionnelle en
Belgique, c’est-à-dire, en pratique, à leur maintien dans un établisse-
ment stable de la société apporteuse en Belgique.

On peut se demander si cette condition n’est pas contraire à la
clause de non-discrimination des conventions internationales, impo-
sant de ne pas établir l’imposition d’un établissement stable belge de
façon moins favorable que celle d’une entreprise belge.

En l’espèce, le régime d’imposition n’est pas moins favorable, mais
il est assorti d’une condition supplémentaire qui n’est pas imposée
aux entreprises belges.

Même indépendamment de cette condition, il serait difficilement
concevable, si la plus-value est importante par rapport au total du
passif, que les titres soient retirés de l’actif de l’établissement belge
sans que la réserve immunisée constituée au passif pour accueillir la
plus-value exonérée soit dissoute. L’autre condition de maintien de
l’immunité, à savoir l’enregistrement continu de la plus-value dans un
compte distinct de passif, cesserait donc également d’être remplie.

Section 3. — Apport sous-évalué

A. Plus-values

Serait-il concevable d’apporter une branche d’activité de l’établisse-
ment stable à une société belge en évaluant l’apport à sa valeur comp-
table, extrêmement basse ou proche de zéro ?

Le remplacement de l’actif net de l’établissement par l’action ou les
actions reçues en échange dégagerait-il une plus-value taxable indé-
pendamment du fait qu’un élément d’une valeur comptable détermi-
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née serait remplacé par un autre élément ayant la même valeur comp-
table ?

Il faut d’abord s’interroger sur la valeur réelle des quelques actions
qui seraient remises en rémunération de l’apport. Pour la facilité de
l’analyse, on parlera d’une action unique.

La valeur de cette action doit être appréciée par rapport à la frac-
tion du patrimoine de la société bénéficiaire de l’apport qu’elle repré-
sente.

Pour ce faire, il faut partir de la valeur réelle du patrimoine de la
société bénéficiaire de l’apport.

Si cette valeur est faible et si l’apport a une valeur importante, la
valeur de l’action sera néanmoins faible.

En revanche, si le patrimoine de la société bénéficiaire de l’apport
recèle également d’importantes plus-values non exprimées, il est fort
possible que la valeur de l’action se rapproche en fait, pour la frac-
tion du patrimoine total de la société bénéficiaire de l’apport qu’elle
représente, de la valeur réelle de l’apport fait par la succursale.

Cette question de fait doit être préalablement résolue.

Dans l’hypothèse où les actions reçues ont une valeur aussi faible
que la valeur comptable de l’apport, il paraît difficile de considérer
que l’opération révèle une plus-value taxable, puisque non seulement
aucune plus-value n’est révélée par l’apport, mais qu’en outre aucune
plus-value n’est en fait réalisée. L’opération est uniquement à envisa-
ger dans le cadre de l’octroi par la succursale d’un avantage anormal
ou bénévole à la société bénéficiaire de l’apport.

Si la valeur patrimoniale de l’action reçue est supérieure à la valeur
comptable de l’apport, y a-t-il, malgré l’identité des valeurs comp-
tables dans la comptabilité de l’apporteur, plus-value taxable ?

Deux points de vue ont été exprimés à cet égard dans la doctrine.
Pour certains, il y a dans ce cas plus-value, au seul motif que l’élé-
ment reçu en contrepartie de l’apport a une valeur réelle supérieure
à la valeur comptable de celui-ci.

Cette position est adoptée par l’administration (1).
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(1) Circ. no Ci.D. 19/416.334 du 7 mars 1991, no I/150, Commentaire de
l’art. 32quinquies, C.I.R., inséré par l’art. 258, L. 22 décembre 1989 portant des dispo-
sitions fiscales et modifié par l’art. 1er, L. 28 décembre 1990 relative à diverses disposi-
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Il en a été jugé ainsi en cas d’apport d’immeubles à une société
apparemment constituée à seule fin de recevoir les immeubles. Ces
immeubles avaient été apportés à leur valeur comptable.

La Cour a estimé que la valeur vénale des titres reçus en échange
donnait l’importance de la plus-value taxable réalisée à l’occasion de
cette opération et que la valeur vénale des titres était influencée par
la valeur réelle des immeubles apportés (1). L’annotateur s’exprime
comme suit :

« En faisant apport à une filiale étrangère d’éléments de son actif,
la société belge réalise ces éléments. Il faut vérifier si cette réalisation
ne révèle pas une plus-value et, pour ce faire, évaluer les actions
émises par la filiale que la société belge a reçues en échange de son
apport.

Rien n’oblige l’administration à s’en tenir à la valeur nominale de
celles-ci et, si les apports sont sous-évalués, la valeur réelle des actions
dépasse cette valeur nominale ».

Certains auteurs font même application d’une « théorie des libéra-
lités », unanimement critiquée en doctrine, selon laquelle l’opération
serait taxée comme si l’apport avait été évalué à la valeur du
marché (2).

D’après une seconde opinion, une plus-value n’est taxable que non
seulement s’il y a eu échange d’un actif moyennant une contrepartie,
mais en outre si l’opération révèle la plus-value (3). Cette condition
ne serait pas remplie en cas d’apport en nature d’un bien à sa valeur
comptable. Dans cette hypothèse, le bien est réalisé, mais la plus-
value ne l’est pas (4).

Cet avis est conforté par un avis de la Commission des normes
comptables, compétente pour interpréter la loi comptable, celle-ci
s’imposant, sauf dérogation expresse, pour la détermination des reve-
nus imposables.
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(1) Bruxelles, 2 mars 1968, Rev. fisc., 1969, p. 125 ; note B. sub Cass., 3 novembre
1965, arrêt relatif à la problématique des avantages anormaux et bénévoles, J.P.D.F.,
1966, p. 47.

(2) Note B. précitée, ibid, du moins en un certain sens ; Servais, L’apport de
branche(s) d’activités ou de l’universalité des biens entre sociétés belges, 1982, p. 58,
no 121/16.

(3) Kirkpatrick , « Examen de jurisprudence, 1968 à 1982, Les impôts sur les reve-
nus et les sociétés », R.C.J.B., 1984, p. 738, no 47.

(4) Ibid.



La Commission était interrogée sur la question de savoir si, lors
d’un apport normal, la différence entre la valeur conventionnelle des
actions reçues et la valeur comptable du bien constitue un produit
susceptible d’être porté au compte de résultats.

La Commission a répondu par l’affirmative au motif que « lors-
qu’un bien ou une valeur entre dans le patrimoine de l’entreprise par
suite d’une convention avc un tiers, c’est la valeur conventionnelle qui
doit être retenue, sous réserve des adaptations ultérieures de celle-ci
au titre de réduction de valeur, d’amortissement ou de réévaluation.
Si cette valeur conventionnelle n’était pas retenue, la relation née avec
un tiers serait ignorée, si pas dans son principe, du moins dans les
valeurs sur lesquelles elle porte, dans la comptabilité et les comptes
annuels » (1).

Si l’on applique mutatis mutandis ce raisonnement en cas d’apport
sous-évalué, on pourrait en déduire que, dans cette hypothèse égale-
ment, c’est la valeur conventionnelle de l’apport qui sert de base de
calcul d’une plus-value éventuelle.

Certains auteurs ont souligné que la question de savoir si une plus-
value était révélée par l’opération était une question de fait, laissée à
l’appréciation du juge du fond et que celui-ci pourrait déduire cette
« révélation » de tous éléments. Il adopterait sans doute une interpré-
tation large à cet égard (2).

Il est donc fort difficile à l’heure actuelle de dégager une certitude
juridique quant à la prise en considération d’une plus-value taxable
dans l’hypothèse d’un apport sous-évalué dont la contrepartie
consiste en actions ayant une valeur supérieure à la valeur comptable
utilisée pour l’apport.

Si la seconde thèse paraît la plus conforme au texte de la loi, un
risque fiscal considérable subsiste, d’autant plus que l’administration
se rallie à la première thèse dans sa circulaire la plus récente.

B. Avantage anormal ou bénévole

L’article 26 du Code des impôts sur les revenus prévoit que, lors-
qu’une entreprise établie en Belgique accorde des avantages anor-
maux ou bénévoles, ceux-ci sont ajoutés à ses bénéfices propres sauf
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s’ils interviennent pour déterminer les revenus imposables des bénéfi-
ciaires.

Il convient par conséquent de rechercher si la sous-évaluation d’un
apport constitue en elle-même un tel avantage anormal ou bénévole.

Sous l’empire de l’article 24 ancien du C.I.R. (remplacé par
l’art. 26) qui ne s’appliquait qu’aux avantages consentis à des entre-
prises étrangères, l’affirmative a été décidée à l’occasion de l’apport
par une société belge d’un portefeuille titres à une société holding
étrangère à une valeur inférieure à sa valeur réelle (1). Pour la Cour
de cassation, la transfert de la réserve occulte constitue un avantage.
Son montant est dès lors ajouté au bénéfice de la société qui le
consent.

Ce raisonnement est très certainement critiquable si les actions
reçues ont la même valeur réelle que l’apport.

Il est peut-être admissible si l’action a une valeur inférieure à la
valeur réelle de l’apport.
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CHAPITRE III. — DROIT COMPARÉ

FRANCE

Section 1. — Opérations visés

Le droit français ayant été adapté aux troisième et sixième direc-
tives sociétés sur les fusions et les scissions par la loi du 5 janvier
1988, ces opérations sont définies comme des dissolutions sans liqui-
dation (1). La loi assimile, sur le plan du droit des sociétés, à une
fusion la transmission universelle de patrimoine à une société qui
détient déjà la totalité du capital de la société absorbée (fusion sans
augmentation de capital). Cette opération ne s’accompagne pas d’un
échange de droits sociaux.

Toutefois, l’administration fiscale refuse de l’assimiler à une fusion.
La doctrine administrative devrait être modifiée sur ce point (2).

Les scissions visées sont celles dans lesquelles les actions nouvelles
des sociétés bénéficiaires sont attribuées aux actionnaires de la société
apporteuse proportionnellement à leurs droits dans le capital de celle-
ci. Ne sont donc pas envisagées les scissions avec faculté de retrait des
actionnaires minoritaires (3).

La définition de l’apport de branche d’activité correspond à celle
de la directive fiscale. La branche d’activité a été définie par la Cour
de cassation comme « l’ensemble des éléments qui constituent une
exploitation autonome susceptible de fonctionner par ses propres
moyens » (4). Cette définition est conforme à celle de la directive du
23 juillet 1990.

L’échange d’actions est assimilé par la loi à un apport de branche
d’activité quand il s’agit d’un apport de participations portant sur

(1) Loi du 24 juillet 1966, art. 371 et suiv. ; C. civ., art. 1844-5 pour la société à
associé unique.

(2) Noël , « France : Implementation of the EC Merger Directive », Eur. Tax.,
1992, p. 230.

(3) 6e dir. du 17 décembre 1982, art. 5.2.
(4) Cass. com., 6 février 1990, Société Naegelen Distribution, Dr. fisc., 1991, M.7,

com. 281 ; Bull. Joly, § 119, p. 377, obs.



plus de 50 % du capital de la société dont les titres sont apportés.
Cette assimilation est, comme on le verra, inadéquate.

La directive vise non seulement les apports d’actions, impliquant
une augmentation de capital, mais également les échanges de titres
contre des actions propres détenues par la société acquéreuse, voire
par sa société mère ou des filiales.

De plus, la loi définit la participation comme représentant 50 % du
capital de la société acquise alors que la directive définit la participa-
tion dans la société acquise comme conférant la majorité des droits
de vote et non du capital.

Toutes les opérations exonérées bénéficient du régime de faveur dès
lors qu’elles concernent des sociétés passibles de l’impôt des sociétés.
Ce terme vise non seulement les sociétés effectivement soumises à
l’impôt en France, par exemple parce qu’elles y ont un établissement
lorsqu’il s’agit de sociétés étrangères, mais toutes les sociétés qui
seraient soumises à l’impôt en France si elles y remplissaient les
conditions d’assujettissement à l’impôt. La définition correspond
donc à celle de la directive.

La loi française ne pose aucune exigence quant à la forme sociale
ou à la résidence.

En revanche, les apports de titres ne peuvent bénéficier du régime
de faveur que s’ils sont fait à des société soumises à l’impôt sur les
sociétés, ce qui pourrait impliquer une exigence d’assujettissement
effectif à l’impôt en France, du moins selon l’interprétation adminis-
trative (1). Même la notion de société soumise à l’impôt semble
devoir s’identifier à la notion de société passible de l’impôt et n’exiger
qu’un assujettissement potentiel (2). Le droit français ne réglemente
pas les fusions ou scissions réalisées avec des sociétés étrangères. Tou-
tefois, rien n’empêche qu’une société étrangère transmette son patri-
moine sans liquidation à une société française si la loi de son siège
le permet.

L’absorption par une société étrangère d’une société française est
également possible, mais, emportant changement de nationalité de la
société absorbée, elle devrait être votée à l’unanimité des associés, une
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telle décision dépassant les pouvoirs de l’assemblée générale en l’ab-
sence de convention spéciale avec le pays d’accueil (1).

Rien ne s’oppose à un apport partiel d’actifs ou à un échange d’ac-
tions avec une société étrangère.

Section 2. — Régime fiscal

§ 1er. — Régime de la société apporteuse
et de la société bénéficiaire

A. Fusion

1. Plus-values

Les plus-values réalisées par la société apporteuse sont exonérées
chez celle-ci, qu’elles concernent des immobilisations ou des actifs cir-
culants tels que les stocks.

Le champ d’application de la loi a été étendu à ces derniers,
conformément à la directive. La société absorbante doit inscrire à son
bilan les éléments autres que les immobilisations amortissables pour
la valeur fiscale qu’ils avaient chez l’absorbée et calculer les plus-
values ou moins-values ultérieures d’après cette même valeur.

Elle doit réintégrer dans ses bénéfices imposables, au taux de droit
commun, les plus-values à court terme et à long terme constatées lors
de la fusion sur les éléments amortissables. En contrepartie, elle peut
calculer les amortissements et plus-values ou moins-values ultérieures
sur base de la valeur réelle des immobilisations amortissables lors de
leur transfert. La réintégration a lieu en cinq ans ou, pour les
immeubles, en quinze ans.

La directive permet le maintien de ce régime puisqu’elle autorise
l’imposition des plus-values dès lors que la société bénéficiaire est
admise à calculer les nouveaux amortissements et les plus-values ou
moins-values dans des conditions différentes de celles qui supposent
le maintien de leur valeur fiscale chez l’aborbée, lorsque la société
bénéficiaire use de cette faculté.
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Il semble toutefois, d’après la directive, qu’il s’agisse d’une
faculté (1). La société absorbante doit prendre des engagements
exprès à cet égard dans l’acte de fusion et tenir un état du suivi des
valeurs fiscales des biens bénéficiant d’un report d’imposition, ainsi
qu’un registre du suivi des plus-values sur éléments d’actifs non
amortissables donnant lieu à report d’imposition.

L’omission de l’engagement dans l’acte ou le défaut de production
de l’état qui doit être joint à la déclaration du résultat entraîne la
taxation immédiate de la plus-value.

La société absorbée peut opter pour l’imposition immédiate, au
taux réduit de 18 %, de la plus-value à long terme globale afférente
à ces éléments amortissables. Les plus-values ainsi libérées ne doivent
plus être comprises dans les plus-values que la société absorbante
devra réintégrer au taux de droit commun dans ses bénéfices impo-
sables.

2. Provisions et réserves

Les provisions qui conservent leur objet échappent à l’impôt et doi-
vent être reprises au passif du bilan de la société absorbante, celle-ci
prenant également l’engagement de reprise dans l’acte de fusion.

Le régime de faveur n’est pas obligatoire : les sociétés peuvent se
placer sous le régime de droit commun, entraînant l’imposition de la
plus-value de fusion et des provisions. Lorsque l’opération comporte
un apport d’une société française à une société étrangère, un agré-
ment préalable des ministères de l’Économie et des Finances doit être
donné (2). En application de la directive, il ne saurait être refusé que
dans le cadre de la prévention de la fraude ou de l’évasion fiscale,
comme prévu à l’article 11.

3. Transfert des pertes

Seule la société absorbante peut continuer à déduire ses déficits
antérieurs à la fusion. L’abus de droit ne pourrait être invoqué à cet
égard si la fusion présente un intérêt économique et n’a pas un carac-
tère fictif.

Le déficit est limité à cinq ans. Les déficits provenant d’amortisse-
ments comptabilisés en période déficitaire cessent de bénéficier d’une
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possibilité de report illimité en raison de la fusion et ne peuvent donc
plus être reportés que dans la limite du délai de cinq ans.

Le déficit de la société absorbée ne peut être reporté sur les béné-
fices de la société absorbante que moyennant agrément spécial.

La directive n’imposant que l’égalité de traitement, ce dispositif ne
souffre pas de critiques.

L’établissement stable de la société bénéficiaire situé en France ne
pourra donc reporter les pertes de la société apporteuse que moyen-
nant agrément.

4. Participation de la société bénéficiaire dans la société apporteuse

La plus-value est, comme l’exige la directive, exonérée d’impôt. Il
en est d’ailleurs de même si la société absorbée détient une participa-
tion dans l’absorbante.

B. Scissions

L’opération est soumise au même régime que celui des fusions, à
condition toutefois qu’un agrément préalable ait été donné pour l’en-
semble des opérations. À défaut d’agrément, la scission donne lieu à
imposition comme une dissolution.

L’agrément ne pourra être refusé, pour les scissions transfronta-
lières visées par la directive, que dans le but d’éviter une fraude ou
une évasion fiscale.

C. Apport partiel d’actif

L’apport partiel d’actif peut, sur agrément, bénéficier du régime
des fusions.

L’agrément n’est pas requis si l’apport partiel d’actif porte sur une
branche complète d’activité ou sur des éléments y assimilés, à savoir
des participations portant sur plus de 50 % du capital de la société
dont les titres sont apportés.

La société apporteuse doit prendre l’engagement, dans l’acte d’ap-
port :

— de conserver les titres émis en contrepartie de l’apport pendant
cinq ans ;

— de calculer les plus-values ultérieures de cession de ces titres par
référence à la valeur fiscale des biens apportés dans son propre
bilan.
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L’engagement de détention des titres pendant cinq ans est contraire
à la directive, sauf dans la mesure où il pourrait s’analyser comme la
prévention d’une fraude ou d’une évasion fiscale.

L’obligation d’attribuer aux titres émis en représentation de l’ap-
port la valeur fiscale des éléments apportés est contraire à la direc-
tive, qui pose comme seule condition du régime d’exonération le
maintien par la société bénéficiaire de la valeur fiscale que les élé-
ments apportés avaient chez la société apporteuse.

L’extension de cette exigence aux titres reçus en échange de l’ap-
port aboutit en fait à une double imposition potentielle, lors de la
revente des actifs apportés et lors de la revente des titres reçus en
représentation de l’apport. Cette double exigence se comprend en cas
de fusion ou de scission, car il y a deux plus-values à taxer, la plus-
value d’apport des actifs et la plus-value d’échange des titres. Dans
le cas d’un apport partiel d’actifs, une plus-value n’est dégagée que
sur l’apport des actifs.

Ce dispositif a été justifié à tort par la nécessité de ne pas donner
à l’apport partiel d’actifs des avantages fiscaux plus étendus que ceux
qui découleraient d’une fusion complète (1). Il n’existait pas avant la
loi de finances pour 1976.

L’administration se basait sur l’existence de cette condition pour
soumettre à agrément préalable la filialisation par une société étran-
gère de son établissement en France. Par définition, la société étran-
gère ne pouvait s’engager à calculer les plus-values de cession des
titres par rapport à la valeur fiscale antérieure des éléments apportés,
puisqu’elle cessait d’être imposable en France et puisque, si une
convention internationale s’appliquait, cette convention attribuait le
droit d’imposer les plus-values de cessions d’actions à l’État du siège
de la société apporteuse.

L’agrément devrait désormais être accordé même si cette condition
n’est pas remplie, puisqu’elle est de toute façon contraire à la direc-
tive.

D. Échange d’actions

L’échange d’actions étant assimilé à un apport partiel d’actifs, la
société acquérante, qui a reçu, par exemple, en échange d’une aug-
mentation de capital, les titres de la société acquise, doit calculer les
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plus-values de cession ultérieures des titres de la société acquise
d’après leur valeur fiscale chez la société apporteuse (1). C’est ici
l’obligation imposée à la société acquérante, assimilée à la société
bénéficiaire d’un apport de branche d’activité, qui est incompatible
avec la directive.

En revanche, l’obligation imposée à l’associé antérieur de la société
acquise, apportant sa participation, d’attribuer aux titres reçus en
échange de celle-ci la valeur fiscale des titres échangés est conforme
à l’article 8.2 de la directive et analogue à l’obligation imposée aux
associés d’une société apporteuse en cas de fusion.

L’obligation imposée à la société acquérante ne saurait d’ailleurs
être respectée par une société étrangère à laquelle les titres de la
société acquise seraient apportés. Cette participation ne constituerait
en effet pas un établissement stable en France.

§ 2. — Imposition des associés
des sociétés concernées

En cas de fusion, de scission ou d’apport de participation assimilé
à un apport de branche d’activité, comme en cas d’offre publique
d’échange, les plus-values réalisées par les associés de sociétés appor-
teuses ou par les sociétés cédantes de titres sont exonérées moyennant
l’engagement de calculer les plus-values par référence à la valeur fis-
cale des titres anciens.

L’exonération n’est pas liée au maintien de la valeur comptable des
titres au bilan. L’administration pourra exercer son contrôle grâce à
l’état du suivi des valeurs fiscales des biens bénéficiant d’un report
d’imposition.

Les plus-values des particuliers sont exonérées dans les mêmes
conditions, mais il semble que les opérations exonérées soient néan-
moins prises en compte pour déterminer le montant annuel des ces-
sions à comparer avec le seuil d’imposition.

Qu’en est-il d’autre part en cas de succession d’opérations exoné-
rées ? Il semble que le report d’imposition prendrait fin, en raison
d’une cession, si par exemple, une fusion succédait à une offre publi-
que d’échange (2).
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ÉTATS-UNIS

Formation, réorganisation et liquidation de sociétés

D’après le droit fiscal américain, diverses opérations peuvent,
comme dans d’autres pays, être réalisées sans reconnaissance d’un
gain ou d’une perte au motif que l’imposition ultérieure du gain ou
la déduction ultérieure de la perte reste garantie par une continuité
d’actionnariat.

Lors de la constitution d’une société, gains ou pertes ne sont pas
reconnus sur les actifs qui lui sont transférés en contrepartie d’actions
si le cédant détient, après le transfert, 80 % au moins des actions
dotées du droit de vote de la société créée (1).

Diverses réorganisations peuvent également s’effectuer sans consé-
quences fiscales (2), ni pour les sociétés concernées (3) ni pour leurs
actionnaires (4).

Certains attributs fiscaux, tels que les bénéfices (earnings and pro-
fits) et le report déficitaire, sont généralement transférés d’une société
à l’autre.

Ces réorganisations sont habituellement décrites par référence aux
alinéas de la disposition légale qui les organise.

Type A : absorption (merger) ou fusion (consolidation) conformé-
ment aux lois d’un État des États-Unis.

Type B : acquisition par une société de 80 % des actions ayant le
droit de vote d’une autre société en échange d’actions ayant le droit
de vote de la société acquéreuse.

Il en résulte que les actionnaires de la société acquise deviennent
actionnaires de la société acquéreuse.

Type C : acquisition par une société de la quasi-totalité des actifs
d’une autre société en échange d’actions ayant le droit de vote de la
société acquéreuse.

(1) IRC § 351.
(2) IRC § 368.
(3) IRC § 361.
(4) IRC § 354.



La société acquise reçoit des actions de la société acquéreuse et les
distribue à ses actionnaires en liquidation.

Les actionnaires de la société acquise deviennent actionnaires de la
société acquéreuse.

Type D : constitution par une société mère d’une nouvelle filiale à
laquelle elle transfère tout ou partie de ses actifs.

Les actions de la nouvelle société sont distribuées aux actionnaires
de la société mère.

Type E : changement de structure dans le capital d’une société sous
forme, par exemple, de substitution d’un type d’actions à un autre.

Type F : changement d’identité, de forme ou de siège d’une société.
La liquidation d’une filiale en faveur d’une société mère détenant

80 % des actions ayant le droit de vote de la filiale est également exo-
nérée d’impôt (1).

Dans la mesure où les actifs transférés ou les actions échangées
demeurent soumis à la fiscalité américaine, la taxation est simplement
différée.

Dans la mesure où ils quittent les États-Unis, le législateur devait
se réserver la possibilité d’exiger une imposition immédiate.

Une autre préoccupation résulta de la création, en 1962, des
sociétés étrangères contrôlées. Puisque les plus-values réalisées sur
actions d’une société étrangère contrôlée, lors de leur vente ou de la
liquidation de la société, sont traitées comme des revenus ordi-
naires (2), il fallait éviter que des actions puissent quitter le domaine
des sociétés étrangères contrôlées pour entrer dans celui des sociétés
étrangères de droit commun.

Pendant de nombreuses années, la section 367 du Code se borna à
prévoir qu’en déterminant la mesure dans laquelle un gain serait
reconnu dans le cas d’échange ou de distribution donnant normale-
ment lieu à non-reconnaissance d’un gain, une société étrangère ne
serait pas considérée comme une société, sauf s’il était établi préala-
blement à l’opération que l’échange ou la distribution ne résultait pas
d’un plan ayant un but d’évasion fiscale.

Le contribuable demandait des rulings à l’administration.
En 1984, pour atteindre une plus grande sécurité juridique, la sec-

tion 367 fut modifiée pour énumérer les conditions d’exemption ou de
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taxation, tout en laissant une large latitude aux règlements adminis-
tratifs (regulations).

Le texte distingue les transferts en direction de l’étranger (outbond
transfers) (1) et les autres transferts, comprenant les transferts en
direction des États-Unis (inbound transfers) et les transferts entière-
ment étrangers, tels les échanges entre deux sociétés étrangères (2).

§ 1er. — Transferts vers l’étranger
(outbound transfers)

Les transferts vers l’étranger ne comprennent pas le transfert d’ac-
tions d’une société étrangère qui est elle-même incluse dans une réor-
ganisation.

En effet, les actifs sous-jacents se trouvent déjà dans le domaine fis-
cal étranger et le problème doit être réglé dans ce cadre.

Généralement, les biens transférés à une société étrangère pour être
utilisés par elle dans la conduite active d’un commerce ou d’affaires
en dehors des États-unis peuvent être transférés sans reconnaissance
d’un gain.

Sont exclus de cette faveur les stocks, de nombreux droit intellec-
tuels et les actifs de type financier. Par exemple, les biens donnés en
location subiront une imposition si le bail est consenti à la société
cessionnaire et s’éteint donc en raison du transfert.

Deux dispositions visent à préserver les droits du Trésor.

Si une succursale étrangère est transformée en filiale, un gain doit
être reconnu à concurrence des pertes antérieurement déduites aux
États-Unis.

Lors d’un transfert de biens amortissables, un gain doit être
reconnu à concurrence des amortissements antérieurement déduits
aux États-Unis.

En ce qui concerne le transfert de droits immatériels, une concep-
tion entièrement nouvelle a été adoptée en 1984 et étendue en 1986.
Le transfert doit être accompagné et suivi de l’inclusion dans le
revenu du cédant de montants en relation avec le revenu attribuable
aux droit immatériels transférés (3).
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Il s’agit d’un pas en direction d’une suppression partielle du report
dans le temps de l’imposition aux États-Unis des profits de filiales
(deferral). Elle s’accompagne d’une modification parallèle de la sec-
tion 482 relative au transfert entre personnes apparentées.

§ 2. — Transferts en direction des États-Unis
(inbound transfers) et transferts étrangers

La matière est entièrement régie par des regulations.

Leur but général est d’assurer une taxation quand des actifs sont
déplacés du domaine des sociétés étrangères contrôlées vers celui des
sociétés étrangères de droit commun.

Si l’opération concerne des sociétés étrangères contrôlées, filiales
d’une autre société étrangère contrôlée, l’imposition pourra être évitée
si elle est assurée dans l’avenir au stade de la société étrangère contrô-
lée mère.

De même, une imposition égale à celle d’un dividende fictif est exi-
gée lorsque des actifs passent d’une société étrangère contrôlée à une
société américaine.

Ainsi, lorsqu’une filiale étrangère est liquidée en faveur de sa
société mère américaine, tous les bénéfices (earnings and profits) attri-
buables aux actions détenues par la société mère doivent être consi-
dérés comme un revenu.

À défaut, la liquidation est considérée comme donnant lieu à un
gain taxable.

En revanche, la liquidation d’une sous-filiale étrangère en faveur
d’une filiale étrangère bénéficie du régime de la non-reconnaissance
du gain.

Les actifs concernés demeurent dans le domaine fiscal étranger.

Les constitutions de filiales par des filiales étrangères ne donnent
pas davantage lieu à reconnaissance d’un gain, sauf si l’apport com-
prend les actions d’une société étrangère contrôlée et si des action-
naires américains de la société perdent leur statut d’actionnaires de
société étrangère contrôlée.

Les fusions de sociétés étrangères ne seront jamais considérées
comme des fusions au sens du droit américain (réorganisation de type
A).
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L’application des règles américaines peut créer des obstacles
sérieux aux fusions que la directive européenne a voulu libéraliser (1).

Le professeur O’Connor l’a démontré par différents exemples.
Envisageons la fusion d’une société belge, filiale d’une société amé-

ricaine, et d’une société néerlandaise, filiale d’une société française.
Bien que non accompagnée d’une liquidation de la société belge au

sens technique du terme, l’opération peut constituer une réorganisa-
tion de type C puisque la société néerlandaise a acquis tous les actifs
de la société belge et que des actions de la société néerlandaise ont
été attribuées à la société américaine, actionnaire de la société belge.

Si la société américaine ne détient pas plus de 50 % des actions de
la société néerlandaise après l’opération, elle a reçu des actions d’une
société étrangère non contrôlée en échange d’actions d’une société
étrangère contrôlée et doit inclure dans ses bénéfices les bénéfices
reportés de la société belge (2).
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(1) O’Connor, « US Views on Current European Parent-Subsidiary Tax Develop-
ments », International Tax Journal, vol. 18, 1991-92, p. 81. Comp. Tomsett, « The
Impact of EC Tax Directives on US Groups with European Operations », B.I.F.D.,
1992, p. 123.

(2) O’Connor, op. cit., p. 86.



PAYS-BAS

Les fusions juridiques sont réglées par le Code civil (1), mais exclu-
sivement pour les fusions internes. Une disposition de la loi nouvelle
permet au ministre des Finances, en cas de fusion ou scission définie
par la directive, d’exonérer les avantages résultant de la fusion ou de
la scission.

Les scissions de société ne sont pas réglées, même en droit interne,
aux Pays-Bas.

La fusion d’entreprise (bedrijfsfusie), s’identifiant à un apport
d’universalité ou de branche d’activité, était exonérée par l’article 14
de la loi d’impôt des sociétés de 1969.

Cette disposition a été adaptée à la directive fiscale fusions pour
l’étendre aux apports faits à une société étrangère (2).

Le texte vise également, sans problème, l’apport fait par une
société étrangère de son établissement stable aux Pays-Bas à une
société néerlandaise. Cette opération était déjà admise administrative-
ment.

En revanche, la filialisation de l’établissement stable étranger d’une
société néerlandaise sous forme d’une société étrangère ne semble pas
couverte. Normalement, elle ne donne pas lieu à imposition en raison
de l’exonération des établisements stables étrangers. Toutefois, des
différences de calcul relatives aux bénéfices exonérés pourraient se
produire.

Le texte exonère la cession par un contribuable de son entreprise
ou d’une partie indépendante de son entreprise, dans le cadre d’une
fusion d’entreprises (bedrijfsfusie), à une autre entité qui est déjà
contribuable ou qui le devient par la cession à condition que la per-
ception ultérieure de l’impôt soit assurée.

Les conditions d’exonération sont les suivantes :

— les titres acquis ne peuvent être aliénés pendant trois ans après la
cession ;

(1) Titre 7, livre 2.
(2) Betten, « Netherlands : Implementation of the merger directive », Eur. Tax.,

1993, p. 42.



— il n’y a fusion d’entreprise que si le but est la réunion durable de
l’entreprise ou de la partie indépendante d’entreprise apportée à
une autre entreprise ou à une partie indépendante de cette autre
entreprise ;

— la société bénéficiaire ne peut disposer de pertes reportables ;
— les contribuables doivent être soumis au même mode d’établisse-

ment de l’impôt.
Ces conditions doivent être limitées au cadre des dispositions anti-

abus de la directive. Dans leur formulation stricte, elle les dépasse.
Le ministre peut toutefois donner son agrément à l’opération dans

le cas où elle ne tendrait pas à un rassemblement durable d’entre-
prises ou de parties indépendantes d’entreprises, dans la mesure où la
société bénéficiaire disposerait de pertes reportables, si les mêmes dis-
positions n’étaient pas applicables à la détermination du bénéfice
imposable des deux sociétés ou si la perception de l’impôt ne pouvait
être assurée que moyennant d’autres conditions. Dans ce cas, l’exoné-
ration peut être partielle.

L’interdiction d’aliénation des titres reçus en échange de l’apport
n’appartient pas aux conditions auxquelles il est permis de renoncer.

Report des pertes

En règle générale, les pertes de la société apporteuse lui restent
propres. Une dérogation pourrait être accordée dans des cas excep-
tionnels, si la société apporteuse cessait d’être contribuable aux Pays-
Bas et perdait ainsi la possibilité de reporter ses déficits.

Dans le cas d’apport d’un établissement stable étranger, les pertes
qui auraient été déduites par la société hollandaise au titre des déficits
de cet établissement ne seront réintégrées dans les résultats que si la
société étrangère issue de la filialisation distribue des dividendes.
L’exemption de participation sera alors refusée à due concurrence (1).

La récupération immédiate des pertes antérieures n’aura lieu que
s’il y a aliénation de la participation, diminution de l’intérêt de la
société actionnaire dans sa filiale ou transfert de la participation dans
un établissement stable étranger.

Échange d’actions (aandelenfusie)

L’exonération des fusions par échange d’actions est également éten-
due pour couvrir l’acquisition par une société d’un État membre,
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(1) Wet VpB 1969, art. 13 c.



contre remise de ses propres actions, d’actions d’une société d’un
autre État membre lui conférant plus de la moitié des droits de
vote (1).

L’opération n’est exonérée que si la fusion d’actions a pour but de
créer entre la société acquérante et la société acquise une unité finan-
cière et économique durable. Cette condition doit être vue comme
une disposition anti-abus. Elle est double : les deux sociétés doivent
exploiter des entreprises ; les deux entreprises doivent être réunies. La
condition dépasse le cadre de la directive.

Actionnaire personne physique

L’actionnaire qui détient une participation importante dans une
société néerlandaise ou étrangère est en principe soumis à l’impôt sur
la plus-value.

Actionnaire résident néerlandais

L’imposition est différée jusqu’à l’aliénation des actions reçues en
échange (2). Si l’actionnaire n’acquiert pas une participation dépas-
sant le pourcentage de participation importante, il est toutefois censé,
fictivement, continuer à disposer d’une participation importante.

S’il quitte les Pays-Bas dans les cinq ans, la plus-value devient
imposable (3).

Actionnaire non résident

Les actionnaires non résidents sont également imposés, sauf traité,
sur les plus-values sur cessions de participations importantes qu’ils
détiennent dans des sociétés néerlandaises (4).

Si la société acquérante est néerlandaise, les Pays-Bas peuvent
consentir l’exonération puisqu’ils conservent la possibilité de taxer.
En revanche, ils la perdent si la société acquérante est étrangère. En
principe, l’exonération ne jouera pas dans cette hypothèse.

Cette réglementation est contraire à la directive. Il est proposé dès
lors de ne pas recouvrer l’impôt si le contribuable conserve les actions
reçues en échange pendant cinq ans.
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(1) Wet IB, art. 14 B.
(2) Wet IB 1964, art. 40.
(3) Wet IB 1964, art. 40 (a).
(4) Wet IB 1964, art. 48 et art. 49, al. 1, c.



Actionnaire entreprise

Il s’agira d’un remplacement donnant lieu à constitution d’une
réserve de remplacement non taxée.

Actionnaire société

L’exemption de participation exonérera l’échange si la participa-
tion répond aux conditions de l’exemption. Pour les autres hypo-
thèses, la loi nouvelle exclut des bénéfices ceux qui sont réalisés dans
les conditions de l’article 14 b de la loi sur les revenus.
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ROYAUME-UNI

Fusions et scissions

La directive n’est pas mise en application pour les fusions et scis-
sions qui ne sont pas réglées par le droit des sociétés anglais (1).

Tranfert d’actifs

Le transfert de tout ou partie d’un commerce exercé au Royaume-
Uni est exonéré dans la mesure où les actifs demeurent affectés par
la société acquérante non résidente à un commerce au sein d’une suc-
cursale anglaise.

Transfert d’un établissement stable étranger

Le Royaume-Uni évitant la double imposition par un système de
crédit d’impôt étranger, s’accompagnant d’une taxation du revenu
mondial, un crédit d’impôt fictif est accordé pour l’impôt étranger
qui se serait appliqué au transfert.

Échange d’actions

L’exemption, qui s’appliquait déjà aux échanges concernant 25 %
du capital ordinaire de la société acquise ou aux échanges résultant
d’une offre générale d’acquisition, est étendue à l’acquisition du
contrôle votal de la société acquise, sur le plan intérieur comme sur
le plan transfrontalier.

(1) Clayson, « United Kingdom : Government Implements the Merger Directive
(or some of it anyway) », Eur. Tax., 1992, p. 370 ; Lurie, « Adoption of the EC
Parent-Subsidiary and Mergers Directives by the United Kingdom », Tax Planning
International Review, 1992, no 2, p. 10. Comp. Muddiman , « Implementation of the
EC Merger Directive in Ireland », ibid., 1992, no 6, p. 11.



ALLEMAGNE

Fusions

La fusion par absorption ou par création d’une société nouvelle
peut être exonérée si l’imposition ultérieure des réserves occultes est
assurée par un transfert d’actif à la valeur fiscale ancienne, si la
contrepartie consiste uniquement en actions nouvelles et si tous les
actifs et passifs sont transférés.

Les pertes des sociétés qui disparaissent ne sont pas transférées.
Les associés des sociétés concernées ne réalisent pas davantage, en

cas de fusion exonérée, de plus-values taxables. Les actions nouvelles
conservent la valeur comptable des actions anciennes.

La loi allemande ne prévoyant pas, sur le plan du droit des
sociétés, la fusion transfrontalière, cette partie de la directive ne sera
pas mise en application.

Scissions

Les scissions ne sont pas réglées par le droit allemand, mais un
décret administratif du ministère des Finances les permet, praeter
legem, à condition que les actions nouvelles ne soient pas aliénées
dans les cinq ans suivant la scission.

Des groupes d’actionnaires ne peuvent être séparés par la scission
que si chaque groupe a acquis ses parts cinq ans au moins avant la
scission. Toutes les sociétés concernées doivent être imposables sans
limitation et la taxation ultérieure des réserves occultes doit être assu-
rée.

Cette réglementation ne s’applique dès lors pas aux scissions trans-
frontalières.

Transfert d’activités d’affaires

Des activités d’affaires peuvent être transférées dans leur totalité
ou sous forme du transfert d’une division distincte. La plus-value ne
sera pas imposée si les valeurs fiscales anciennes sont conservées chez
le cessionnaire.

Le transfert d’un établissement stable étranger d’une société alle-
mande à une société étrangère ne donnait pas lieu à imposition, puis-



que les profits imputables à l’établissement stable étranger n’étaient
taxables, conventionnellement, que dans le pays de situation de l’éta-
blissement.

En revanche, l’apport de l’établissement stable en Allemagne d’une
société étrangère à une société allemande était taxable, puisque la
plus-value ultérieure, à réaliser lors de l’aliénation des actions reçues
en échange, n’était plus soumise à impôt en Allemagne. L’Allemagne
perdait donc le droit de taxer les réserves occultes.

La loi mettant en application la directive prévoit une possibilité
d’exemption fiscale dans tous les cas de transferts transfrontaliers de
la totalité des actifs d’une société ou d’une division d’entreprise en
échange d’actions d’une société établie dans la CEE (1).

Il peut s’agir de la division d’un établissement stable.

Dispositions anti-abus

Si les actifs de l’établissement stable d’une société non résidente
sont transférés à une société allemande, le transfert sera taxé si les
actions nouvelles sont aliénées dans les sept ans. Cette aliénation sera
difficile à contrôler pour le fisc allemand.

Transfert d’actions

Le transfert de la totalité des actions d’une société en échange d’ac-
tions de la société acquérante était exonéré. Les actions déjà détenues
par la société acquérante n’étaient pas prises en considération. Le
transfert d’une participation inférieure était exonéré dans la mesure
où les actions échangées et les actions reçues étaient considérées
comme identiques en valeur, nature et fonction.

La loi mettant en application la directive étend l’exonération à l’ac-
quisition d’une majorité des droits de vote et aux opérations trans-
frontalières.

L’impôt s’applique si les actions sont revendues dans les sept ans
suivant le transfert, sauf dans le cadre d’une opération tombant dans
le champ d’application de la directive.
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(1) Widmann, « The influence of the merger directive on German tax law », Inter-
tax, 1990, p. 412 ; Köster , « Germany : Implementation of the EC merger Directive »,
Eur. Tax., 1992, p. 196 ; Knobbe-Keuk , « Transfer of residence and of branches bet-
ween freedom of establishment, the merger directive and German transformation tax
law », Intertax, 1992, p. 4 ; Rädler , « Effets, sur les sociétés allemandes, des directives
de la Communauté du 23 juuillet 1990 concernant les fusions et les relations sociétés
mères et filiales »Rev. dr. aff. intern., 1991, p. 977.



SIXIÈME PARTIE

PROCÉDURE FISCALE
INTERNATIONALE





TITRE PREMIER

PROCÉDURE AMIABLE

La Convention OCDE institue une procédure d’entente amiable
pour le règlement des difficultés soulevées par l’application de la
Convention (1).

Les autorités compétentes des deux États devront s’efforcer de
régler, par voie d’accord amiable, la situation des contribuables fai-
sant l’objet d’une imposition non conforme à la Convention (2).

Les autorités compétentes des deux États sont habilitées à résoudre
suivant la même voie les problèmes relatifs à l’interprétation ou à
l’application de la Convention et, d’autre part, à se concerter en vue
d’éviter la double imposition dans les cas non prévus par la Conven-
tion.

Les autorités peuvent à cet effet communiquer directement entre
elles, sans passer par la procédure diplomatique, et, si elles le jugent
opportun, se concerter au sein d’une commission mixte spécialement
créée à cet effet.

Même si, dans le cadre d’une procédure amiable, les administra-
tions fiscales de deux pays sont arrivées à un accord, le contribuable
conserve les recours prévus par sa législation nationale.

Les administrations fiscales belge et luxembourgeoise, sur base de
la convention liant les deux pays, avaient attribué à la Belgique le

(1) Art. 25. Cfr Cardyn et Depret, Procédure fiscale contentieuse, 5e éd., t. I,
Aspects internationaux, 1987, p. 3 ; Coremans, « Procédure amiable — Procédure et
pratique », Rapport belge, XXXVe Congrès international de droit financier et fiscal,
Berlin, 1981, Cah. dr. fisc. intern., vol. LXVI a, p. 213 ; Lagae et Behaeghe, « Interna-
tionale meervoudige belasting, de regeling voor onderling overleg en het Belgisch fis-
caal recht », in G. Joseph, L. Hinnekens, J. Malherbe, J. van Hoorn Jr., Het Bel-
gisch internationaal belastingrecht in ontwikkeling, 1993, p. 703. Sur le modèle 1992, cfr
Fink , « Taxation of the permanent establishment (Articles 5 and 7), associated enter-
prises (Article 9) and the mutual agreement procedure (Article 25) », Intertax, 1992,
p. 676.

(2) Novack , « Resolution of competent authority issues », ibid., 1989, p. 88 ; Hun-
ter, « Double taxation — Dispute resolutions through competent authority », ibid.,
p. 106 ; Beams, « Obtaining Relief through Competent Authority Procedures and
Treaty Exchange of Information : The US Approach », B.I.F.D., 1992, p. 199.



droit de taxer à concurrence de 20 % les rémunérations d’un chauf-
feur de camion. Le contribuable a fait valoir que le cinquième de ses
prestations, effectuées en Belgique, restait en deçà de la limite des 183
jours permettant à la Belgique de taxer ses rémunérations. La Cour
a constaté que ses activités s’exerçaient au Grand-Duché et que seul
ce pays pouvait l’imposer, la convention ne prévoyant pas dans cette
hypothèse un fractionnement des rémunérations (1).
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(1) Liège, 24 juin 1992, F.J.F., no 93/3.



TITRE II

ÉCHANGE D’INFORMATIONS

CHAPITRE PREMIER. — CONVENTIONS FISCALES
ET DROIT DE LA CEE

§ 1er. — Règles générales

La Convention OCDE précise dans quelles conditions des rensei-
gnements pourront être échangés entre administrations (1).

Une première question concerne les rapports entre lois nationales
et traités.

La communication d’informations par le fisc national à l’adminis-
tration étrangère n’est possible que si un traité la prévoit. À défaut,
le secret imposé à l’administration fiscale s’y opposerait.

Les échanges fondés sur les traités commerciaux ont lieu soit en
vertu du traité lui-même qui, dans plusieurs ordres juridiques, aura
prééminence sur la loi nationale, soit en vertu de lois permettant
l’échange d’informations dès lors qu’il est prévu par un traité interna-
tional.

(1) Art. 26 ; Lebrun, « Conventions préventives de double imposition ratifiées par
la Belgique, Échange de renseignements entre administrations fiscales — Procédure
amiable — Assistance au recouvrement », J.D.F., 1977, p. 5 ; The exchange of informa-
tion under tax treaties, Proceedings of the 19th Technical Conference of the Inter-Ame-
rican Center of Tax Administrators C.I.A.T., 1978 ; Daniels, De grensoverschrijdende
gegevenuitwisseling door belastingadministraties, 1987 ; Lagae et Behaeghe, « Interna-
tionale samenwerking tussen fiscale administraties », in Storme et Van Crombrugge
(éd.), Actuele problemen van fiscaal recht, XVe Postuniversitaire lessencyclus Willy
Delva, 1989, p. 285 ; De Broe, « Internationale vestigingsbijstand tussen België, de
E.E.G.-lidstaten, Zwitserland en de Verenigde Staten van Amerika op het vlak der
inkomstenbelastingen en BTW », T.R.V., 1990, p. 71 ; A. Bailleux, « L’échange des
informations dans le cadre de l’assistance administrative internationale », Rapport
belge, XLIVe Congrès de droit financier et fiscal, Stockholm, 1990, Cah. dr. fisc.
intern., vol. LXXV b, p. 227 ; Ph. Malherbe , « Le contrôle de l’impôt dans le contexte
européen », J.D.F., 1991, p. 321 ; Vanderheyden, « De controle in internationaal ver-
band-dubbelbelastingverdragen », in Gentse Geschriften : De fiscale controle, 1993,
p. 255. ; Verschraegen, « De controle in internationaal verband », ibid., p. 283.



En particulier, les États membres de la Communauté économique
européenne ont introduit des dispositions législatives ou réglemen-
taires spécifiques mettant en œuvre la directive CEE 77/799 du
19 décembre 1977 concernant l’assistance mutuelle dans le domaine
des impôts directs, étendue à la TVA par la directive 79/1070 du
6 décembre 1979.

En revanche, rien n’interdit au fisc d’utiliser des informations qui,
par hypothèse, auraient été obtenues à l’étranger, même dans le
silence de la loi. Il est toutefois extrêmement peu vraisemblable que
de telles informations proviennent directement de l’administration fis-
cale étrangère en l’absence de traité, pour les raisons exposées ci-des-
sus.

Il est en revanche possible qu’elles proviennent de sources indi-
rectes. L’administration pouvant faire usage des moyens de preuve de
droit commun, notamment des présomptions, on ne voit pas ce qui
s’opposerait à l’utilisation de renseignements obtenus légitimement à
l’étranger.

En quoi la protection du contribuable diffère-t-elle dans l’échange
international d’informations et dans la communication interne d’in-
formation (1) ?

A. Champ d’application des conventions

Une première garantie du contribuable est à trouver dans le champ
d’application ratione personae et ratione materiae des dispositions
conventionnelles relatives à l’échange d’informations.

Dans chaque cas, la comparaison sera utile entre les conventions
conclues selon les modèles OCDE de 1963, de 1977 ou de 1992, le
modèle ONU se rattachant en l’espèce à l’article 26 dudit modèle, les
conventions bilatérales relatives aux seuls échanges d’informations,
conclues essentiellement par les États-Unis, et les conventions multi-
latérales.

Parmi celles-ci, on citera la convention d’assistance mutuelle entre
les pays nordiques du 9 novembre 1972 liant le Danemark à la Fin-
lande, l’Islande, la Norvège et la Suède et la convention de Cartha-
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(1) J. Malherbe , « La protection de la confidentialité en matière fiscale », Rapport
général, XLVe Congrès international de droit financier et fiscal, Barcelone, 1991, Cah.
dr. fisc. intern., vol. LXXVI b, p. 21 ; Bischel, « Protection of Confidential Informa-
tion in Tax Matters », International Tax Journal, vol. 19, 1992-93, no 2, p. 48.



gène liant le Pérou, l’Équateur, la Bolivie, la Colombie et le Véné-
zuela.

On ne commentera que la convention concernant l’assistance admi-
nistrative mutuelle en matière fiscale, rédigée sous les auspices
conjoints du Conseil de l’Europe et de l’OCDE, ci-après dénommée
Convention du Conseil, ouverte à la signature le 25 janvier 1988 (1).

La directive CEE précitée fonctionne également comme une
convention multilatérale, encore que son application soit à l’heure
actuelle essentiellement bilatérale.

1. Ratione personae

En ce qui concerne le champ d’application ratione personae des dis-
positions relatives à l’échange d’informations, les traités conclus
conformément au modèle OCDE 1963 limitaient l’échange aux rési-
dents des États contractants.

Cette réserve a été levée par le modèle OCDE 1977, prévoyant que
l’échange d’informations n’est pas limité par l’article 1 de la conven-
tion.

La Convention du Conseil prévoit expressément (art. 1.3) que l’as-
sistance administrative sera accordée sans distinction selon la rési-
dence ou la nationalité des personnes affectées.

2. Ratione tributi

Ratione tributi, la Convention OCDE couvre les informations
nécessaires à l’exécution du traité et des lois internes des États
contractants concernant les impôts visés par la convention, dans la
mesure où l’imposition est conforme (modèle 1963) ou non contraire
(modèle 1977) à la convention.

La directive CEE vise les impôts sur les revenus et la fortune et a
été étendue à la taxe à la valeur ajoutée.

La Convention du Conseil couvre tous les impôts de la manière la
plus large, à l’exception des droits de douane. Elle s’étend aux cotisa-
tions de sécurité sociale obligatoires dues aux organismes de droit
public et aux impôts des catégories visées qui sont perçus pour le
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(1) Daniels , « Council of Europe/OECD convention on mutual administrative
assistance in tax matters », Intertax, 1988, p. 101 ; Penney, « Implications of the Coun-
cil of Europe and OECD Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax
Matters », Tax Planning International Review, 1988, vol. 15, no 6, p. 3.



compte des subdivisions politiques ou des collectivités locales de
l’État.

B. Limites de la divulgation

La communication d’informations peut être refusée lorsqu’elle
conduirait à divulguer un secret commercial, industriel ou profession-
nel, un procédé commercial ou une information dont la divulgation
serait contraire à l’ordre public de l’État requis.

La Convention du Conseil ajoute au texte de la Convention OCDE
la possibilité de refus de renseignements lorsque la communication est
contraire aux intérêts essentiels de l’État requis.

Les clauses conventionnelles relatives à la protection du secret sont
plus larges que les obligations du droit interne qui se limite générale-
ment à protéger le secret professionnel. Toutefois, leur application est
facultative. L’État requis pourrait donc décider de transmettre à
l’État requérant un secret commercial dans la mesure où sa divulga-
tion est, par exemple, nécessaire à l’appréciation de prix de transfert
entre entreprises liées. S’il exerce cette faculté de façon fautive, une
action en dommages et intérêts serait ouverte au contribuable.

C. Garantie de procédure

Le contribuable et les tiers interrogés se voient également accorder
une garantie de procédure. L’information ne doit pas être communi-
quée lorsqu’elle ne peut être obtenue sur base de la législation ou
dans le cadre de la pratique administrative normale de l’État requis
ou de l’État requérant. Cette disposition est commune aux conven-
tions bilatérales, à la directive et à la Convention du Conseil.

La Commission des Communautés économiques européennes avait
proposé une modification à la directive prévoyant, compte tenu des
risques de fuite des capitaux, après la libération des mouvements
financiers dans la CEE, vers des pays protégeant le secret bancaire,
que, lorsque l’État requérant faisait valoir des raisons précises per-
mettant de présumer qu’un de ses résidents avait transféré des fonds
importants dans l’État requis sans déclaration des revenus correspon-
dants, l’État requis ne pourrait se prévaloir de sa propre pratique
administrative pour refuser la communication de l’information. Bien
que cette modification ne remette pas en cause le refus sur base de
la légalité de l’action administrative, elle n’a pas pu rencontrer l’ac-
cord de tous les États membres de la CEE. D’une façon générale, il
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est admis qu’en l’absence de dispositions spécifiques, la notion de
secret commercial ne couvre pas le secret bancaire.

L’information peut être refusée si l’imposition est contraire à la
convention. Certaines conventions permettent également de refuser
l’information lorsque l’imposition est discriminatoire. La Convention
du Conseil permet le refus tant si son application aboutit à une discri-
mination que si l’imposition est contraire aux principes d’imposition
généralement admis ou aux dispositions d’une convention fiscale ou
non fiscale (1).

La directive CEE est plus restrictive que les conventions bilatérales.
L’information doit être refusée lorsque la loi ou la pratique adminis-
trative de l’État requis ne lui permettent pas de recueillir ou d’utiliser
les informations pour ses propres besoins (2).

La convention modèle américaine, inspirée du modèle OCDE, pré-
voit que l’information communiquée devra le cas échéant revêtir cer-
taines formes requises pour l’admission des preuves en justice aux
États-Unis. Il s’agira notamment de dépositions de témoins et de
copies certifiées de documents originaux, pour autant que les lois et
la pratique de l’État requis le permettent en ce qui concerne ses
propres impôts. Une demande spécifique sera formulée à cette fin par
l’État requérant. Généralement, les formes de la procédure améri-
caine, particulièrement respectueuses des droits de la défense, ajou-
tent plutôt à la protection du contribuable.

D. Secret fiscal

D’une façon générale, le secret qui s’impose aux fonctionnaires fis-
caux en droit interne sera étendu aux renseignements obtenus en exé-
cution de conventions internationales. De plus, les conventions limi-
tent par leur texte même le champ des personnes auxquelles les infor-
mations obtenues en exécution de conventions internationales peu-
vent être communiquées. Il s’agira d’abord des personnes chargées de
l’établissement, de la perception et du recouvrement des impôts. Le
modèle OCDE 1963 limitait à ces personnes la communication des
renseignements fournis. Le modèle 1977, reproduit en 1992, précise
expressément que les personnes visées comprennent les tribunaux et
organes administratifs concernés par l’établissement et le recouvre-
ment des impôts. S’y ajoutent les personnes concernées par les procé-
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dures ou poursuites concernant les impôts et par les décisions sur les
recours y relatifs. Il s’agit toujours des impôts visés par la conven-
tion.

Il pourra, d’après le modèle OCDE, être fait état des renseigne-
ments communiqués au cours d’audiences publiques des tribunaux ou
dans des jugements. La directive CEE permet à l’État requis de s’op-
poser à l’usage des informations communiquées lors d’audiences ou
de jugements.

Son champ d’application procédural est plus large en ce qu’elle
permet l’utilisation de l’information dans le cadre d’une procédure
judiciaire, d’une procédure pénale ou d’une procédure entraînant
l’application de sanctions administratives, engagée en vue de l’établis-
sement ou du contrôle de l’impôt ou en relation avec cet établisse-
ment ou ce contrôle (1). L’État requis peut, si sa législation ou sa pra-
tique administrative établissent à des fins internes des limitations plus
étroites, ne fournir les informations que si l’État requérant s’engage
à les respecter (2).

Aux termes de la directive, le champ de communication peut égale-
ment être élargi : si la législation de l’État requis permet l’utilisation
des informations à d’autres fins, l’État requis peut permettre la même
utilisation dans l’État requérant (3).

De plus, toujours en application de la directive, l’État requérant
peut, avec l’autorisation de l’État requis, transmettre l’information à
un autre État membre de la CEE (4).

La Convention du Conseil contient (5) un libellé identique à celui
du modèle OCDE 1977. Elle prévoit toutefois la nécessité, pour
l’usage des informations dans les audiences publiques ou les juge-
ments, de l’autorisation préalable de l’État requis, sauf si les Parties
contractantes ont renoncé de commun accord à cette condition. De
plus, la Convention du Conseil permet les mêmes extensions de com-
munication que la directive (6), étant entendu que les États tiers béné-
ficiaires de la communication sont des Parties contractantes.

Indépendamment des conventions multilatérales précitées, concer-
nant les impôts indirects, il y a lieu de citer la convention du 29 avril
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1969 concernant la coopération administrative et judiciaire dans le
domaine des réglementations se rapportant à la réalisation des objec-
tifs de l’Union économique Benelux et son protocole additionnel por-
tant des dispositions propres à la matière des impôts. Les autorités
des trois pays se communiquent spontanément ou sur demande tous
renseignements utiles à l’application des lois et règlements en matière
de TVA et de douanes et accises. Les renseignements ainsi recueillis
peuvent être utilisés en vue de l’application d’autres dispositions fis-
cales. Ils ne peuvent être communiqués à d’autres personnes qu’avec
l’acccord de l’autorité qui les a fournis, donné conformément à la
législation de son pays et pour autant que la législation du pays de
l’autorité qui les a reçus ne s’oppose pas à cette communication.

§ 2. — Subsidiarité

Le commentaire du modèle OCDE 1963 suggérait l’application en
matière d’échange international d’une règle générale de subsidiarité.
Il ne pouvait être recouru à la demande d’échange d’informations
entre États que si l’information disponible dans les sources internes
était insuffisante ou devait être corroborée (1). Cette règle n’est pas
reprise dans le commentaire du modèle 1977-1992.

La Convention du Conseil prévoit que l’État requis n’est pas tenu
de donner suite à une demande si l’État requérant n’a pas épuisé tous
les moyens dont il dispose sur son propre territoire, à moins que leur
usage ne donne lieu à des difficultés disproportionnées (2).

§ 3. — Procédure

Dans certains pays, l’échange d’informations s’accompagne d’une
notification qui permet, le cas échéant, l’exercice d’un recours. La
notification n’est toutefois pas toujours adressée au contribuable qui
est l’objet de la recherche fiscale. Aux Pays-Bas, en cas d’échange sur
demande, c’est à la personne à laquelle l’information est demandée
que la notification est faite et c’est elle qui peut exercer le recours.

En revanche, en cas d’échange spontané ou d’autorisation par
l’État requis de communiquer l’information à un État tiers, c’est le
contribuable concerné qui est averti et qui dispose du droit de
recours. Dans certains pays (Allemagne), l’échange d’informations
entre dans la catégorie des actes administratifs, ayant une consé-
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quence juridique pour les personnes concernées, qui ont dès lors le
droit d’en être informées et d’introduire un recours.

Généralement une exception est prévue si l’intérêt public l’exige.
Dans d’autres pays, comme la Belgique, qui ne prévoient pas de

notification, une injonction pourrait sans doute être demandée à un
juge des référés ou à un juge administratif. Ce droit est théorique si
la personne concernée n’est pas prévenue de la demande de renseigne-
ments. Or, elle est le premier juge de l’existence d’un obstacle à la
communication, déduit par exemple de l’existence d’un secret.

Il ne lui resterait, à défaut, qu’une action a posteriori en dommages
et intérêts.
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CHAPITRE II. — CONVENTIONS D’ASSISTANCE
EN MATIÈRE PÉNALE

La question se pose de savoir si, lorsque les clauses d’échange d’in-
formations contenues dans les conventions fiscales sont restrictives et
se limitent par exemple, comme le veut la pratique suisse, à l’échange
des informations nécessaires pour l’application de la convention, à
l’exclusion de l’application des lois nationales, un échange d’informa-
tions serait possible sur base des conventions d’entraide judiciaire en
matière pénale (1).

Il faut remarquer d’abord que certaines conventions fiscales pré-
voient un échange d’informations limité à l’application des disposi-
tions de la convention, mais également à la prévention de la fraude
ou même de l’évasion fiscale.

Dans ce cas, des renseignements relatifs à des faits de fraude fiscale
pourront être échangés sur cette base.

L’examen des conventions bilatérales relatives à l’entraide judi-
ciaire en matière pénale sortirait du cadre du présent ouvrage.

La convention européenne d’entraide judiciaire en matière pénale
du 20 avril 1959 prévoit expressément (2) que l’entraide judiciaire
peut être refusée si la demande se rapporte à des infractions fiscales.
Le protocole additionnel à cette convention, du 17 mars 1978, sup-
prime ce motif de refus (3).

D’autre part, l’extradition permet bien entendu d’interroger direc-
tement la personne qui en fait l’objet. La convention européenne
d’extradition du 13 décembre 1957 prévoit, elle aussi, qu’en matière
de taxes et impôts l’extradition ne sera accordée que s’il en a été
décidé ainsi entre parties contractantes (4).

Le deuxième protocole additionnel à la convention européenne
d’extradition, du 17 mars 1978, prévoit que l’extradition sera accor-

(1) Trib. féd. suisse, 9 octobre 1981, Sem. jud., 1982, p. 137, J.D.F., 1982, p. 350,
obs. J. Malherbe , « Entraide judiciaire pénale et délits fiscaux : évolution du droit
suisse », commenté ci-après.

(2) Art. 2 A.
(3) Art. 1er.
(4) Art. 5.



dée en matière de taxes et impôts pour les faits qui correspondent,
selon la loi requise, à une infraction de même nature.

Dès lors que des renseignements ont été communiqués sur base des
conventions d’entraide judiciaire en matière pénale, leur communica-
tion à d’autres autorités, voire aux tiers autorisés à consulter les dos-
siers répressifs ne sera plus soumise aux restrictions que contiennent
généralement les conventions fiscales en matière d’échange d’informa-
tions.

La pratique suisse en matière d’entraide pénale internationale est
plus large que l’attitude de la Confédération en matière d’informa-
tions fiscales. La loi suisse sur l’assistance internationale en matière
pénale permet en effet la communication d’informations fiscales dès
qu’il y a escroquerie fiscale, c’est-à-dire dissimulation de revenus
imposables soit par un faux document, soit par d’autres artifices (1).
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CHAPITRE III. — CONVENTIONS
D’ASSISTANCE JUDICIAIRE

EN MATIÈRE CIVILE

Certains tribunaux ont accueilli des demandes de commissions
rogatoires civiles émanant de juridictions étrangères traitant de litiges
fiscaux.



CHAPITRE IV. — DROIT BELGE

Section 1. — Échange d’informations

L’Administration des contributions directes peut échanger tous
renseignements utiles à l’établissement des impôts sur les revenus et
sur la fortune avec les administrations fiscales des autres États
membres de la CEE (1).

Elle peut utiliser les renseignements recueillis de la même manière
que ceux qu’elle obtient directement à l’occasion de l’exercice de ses
prérogatives.

La présence d’agents d’administrations fiscales étrangères peut être
admise sur le territoire national par l’Administration des contribu-
tions.

L’article 338 du Code des impôts sur les revenus constitue la trans-
position, dans l’ordre interne, de la directive 77/799 du 19 décembre
1977 du Conseil des Communautés européennes concernant l’assis-
tance mutuelle des autorités compétentes des États membres dans le
domaine des impôts directs.

Section 2. — Délai spécial
d’imposition

Si, à la suite d’un contrôle ou d’une enquête effectués par les auto-
rités compétentes d’un pays avec lequel la Belgique a conclu une
convention préventive de la double imposition, il apparaît que des
revenus imposables n’ont pas été déclarés en Belgique au cours d’une
des 5 années qui précèdent celle pendant laquelle les résultats de ce
contrôle ou de cette enquête sont venus à la connaissance du fisc
belge, l’impôt ou le supplément d’impôt peut être établi dans les
12 mois à compter de la date à laquelle celui-ci a eu connaissance de
ces résultats (2).

(1) C.I.R., art. 338.
(2) C.I.R., art. 358.



CHAPITRE V. — DROIT COMPARÉ

SUISSE

Section 1. — Secret bancaire

Le secret bancaire est pénalement protégé par l’article 47 de la loi
fédérale du 8 novembre 1934 sur les banques.

Le dommage subi par un ressortissant français, frappé en France
d’une amende pour violation de la réglementation française sur le
contrôle des changes, ne lui ouvre aucun droit à réparation contre la
banque dont la violation du secret professionnel a déclenché les inves-
tigations en France : l’amende revêt un caractère strictement person-
nel, en tout cas si elle n’est pas incompatible avec l’ordre public
suisse (1).

Les banques suisses ont conclu avec la Banque nationale une
convention du 9 décembre 1977 relative à l’obligation de diligence
lors de l’acceptation de fonds à l’usage du secret bancaire. Elles doi-
vent s’assurer de l’identité des clients, y compris de celle des per-
sonnes physiques qui exercent une influence prépondérante sur une
société de domicile. Elles ne peuvent aider leurs clients à tromper les
autorités fiscales suisses ou étrangères au moyen d’attestations pou-
vant induire en erreur (2).

Section 2. — Échange d’informations

§ 1er. — Convention européenne
d’entraide judiciaire en matière pénale

La Suisse a ratifié la Convention européenne d’entraide judiciaire
en matière pénale, faite à Strasbourg le 20 avril 1959.

(1) T.F., 14 février 1989, Rev. banque (belge), 1989, p. 607.
(2) Comp. Weizman, « Bank Secrecy in RC : 1992 and Beyond », Tax Planning
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D’après la convention, « l’entraide judiciaire pourra être refusée si
la demande se rapporte à des infractions considérées par la partie
requise soit comme des infractions politiques, soit comme des infrac-
tions connexes à des infractions politiques, soit comme des infrac-
tions fiscales » (1).

En outre, la Suisse s’est réservé le droit, dans des cas spéciaux, de
n’accorder l’entraide judiciaire en vertu de la convention qu’à la
condition expresse que les résultats des investigations faites en Suisse
et les renseignements contenus dans les documents ou dossiers trans-
mis soient utilisés exclusivement pour instruire et juger les infractions
à raison desquelles l’entraide est fournie.

Avant l’entrée en vigueur de la loi sur l’entraide internationale en
matière pénale, la Suisse opposait un refus à toute demande d’en-
traide judiciaire portant sur une infraction fiscale (2). Ce refus ne
s’étendait toutefois pas à l’hypothèse où une infraction de droit com-
mun était connexe à une infraction fiscale et où les informations ou
documents demandés pouvaient servir à la répression tant de l’infrac-
tion de droit commun que de l’infraction fiscale. La Suisse impose
dans ce cas à l’État requérant le respect du principe de spécialité, qui
lui interdit d’utiliser les éléments transmis à d’autres fins que celle de
la répression du délit de droit commun (3).

La même pratique était suivie en matière d’extradition, sur base de
la loi fédérale du 22 janvier 1892 concernant l’extradition à l’étranger,
contenant une disposition reprise dans la plupart des traités d’extra-
dition signés par la Suisse :

« L’extradition ne sera pas accordée pour les infractions aux lois
fiscales, ni pour les délits purement militaires. Lorsqu’une personne
poursuivie pour infraction motivant l’extradition a contrevenu, en
outre, à une loi fiscale ou à une loi militaire, l’extradition ne sera
accordée que sous la condition que cette contravention ne pourra ni
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(1) Art. 2. Comp. pour une extension conventionnelle de l’entraide aux délits fis-
caux, Protocole additionnel à la Convention d’extradition et d’entraide judiciaire entre
la Belgique et l’Allemagne du 17 janvier 1958 (M.B., 19 juin 1959), art. 2, b et l’accord
complémentaire à la Convention européenne des 6 mars-19 juillet 1975 conclu par
échange de lettres entre la Belgique et l’Allemagne (M.B., 29 août 1976), ayant la
même portée.

(2) Une seule exception à cette règle avait été apportée par la Convention d’entraide
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(3) ATF 106 I b 269.



entraîner une condamnation ni constituer une circonstance aggra-
vante » (1).

L’extradition n’étant qu’un cas particulier d’entraide judiciaire, il
était logique d’étendre à celle-ci la pratique suivie en matière d’extra-
dition, d’autant plus que l’entraide porte moins atteinte aux intérêts
de l’accusé, ne touchant pas directement à sa liberté personnelle (2).

Les renseignements fournis par la Suisse ne pourront donc être uti-
lisés pour réprimer pénalement des infractions fiscales.

Une décision caractéristique a été rendue dans les relations helvéto-
belges.

Un juge d’instruction belge requiert l’aide des autorités judiciaires
suisses pour obtenir des renseignements portant sur des comptes ban-
caires suisses. Des participants à un consortium belge d’entreprises
auraient utilisé ces comptes pour détourner à leur profit des montants
présentés comme des commissions payées à des tiers en vue de l’adju-
dication de travaux en Arabie.

Le juge d’instruction suisse exécute la commission rogatoire. L’une
des personnes visées allègue que les informations recueillies pour-
raient être utilisées en Belgique à des fins fiscales et s’oppose à leur
transmission. La Chambre d’accusation de Genève rejette son
recours. Le Tribunal fédéral confirme la décision de la Chambre (3).

Le Tribunal fédéral a considéré que la Belgique respecterait, en ce
qui concerne les éléments à joindre au dossier pénal à la suite de
l’exercice de l’entraide, les dispositions spéciales d’un traité interna-
tional, prévalant sur les règles générales du droit interne.

Le juge pénal devra donc faire abstraction de ces éléments lorsqu’il
sera appelé à connaître simultanément de l’infraction de droit com-
mun et de l’infraction fiscale. Cet exercice intellectuel peut se révéler
difficile, sauf si la répression fiscale est confiée à une autre chambre
du tribunal correctionnel, mise en possession d’un dossier expurgé. À
défaut, le juge ne devra fonder son intime conviction, quant au délit
fiscal, que sur des éléments autres que la commission rogatoire, dont
il aura néanmoins pris connaissance pour sanctionner le délit de droit
commun.
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De même, les devoirs remplis sur commission rogatoire seront
exclus du dossier communiqué au fisc. Le contribuable pourrait-il
demander qu’ils soient joints au dossier fiscal s’il estime y avoir inté-
rêt ? Il serait difficile au redevable d’en avoir lui-même connaissance,
s’il n’est pas incarcéré et si son conseil ne peut donc user de la faculté,
prévue par la loi sur la détention préventive, d’avoir accès au dossier
répressif. À défaut, le prévenu-contribuable n’aura connaissance du
dossier — et donc de la réponse à la commission rogatoire — qu’au
moment de sa comparution en chambre du conseil pour le règlement
de la procédure pénale. À ce moment, son dialogue avec le fisc sera
fort avancé et il aura sans doute été invité à conclure un accord qui
pourrait lui valoir des circonstances atténuantes sur le plan pénal.

Pour assurer le respect des droits de la défense fiscale du contri-
buable, il semble justifié de lui donner accès non seulement au dossier
pénal transmis à l’administration, mais aussi aux éléments de ce dos-
sier qui ne lui auraient pas été transmis. Le redevable pourrait en
effet y trouver des éléments favorables qu’il souhaiterait verser lui-
même au dossier fiscal.

§ 2. — Loi fédérale sur l’entraide internationale
en matière pénale

L’arrêt précité du Tribunal fédéral est révélateur d’une attitude
plus libérale de la Suisse à l’égard de la communication de renseigne-
ments aux autorités étrangères et de la levée à cette fin du secret ban-
caire.

Cette attitude s’exprime par d’importantes modifications légis-
latives qui placent désormais la Suisse au premier rang de la coopéra-
tion judiciaire en matière fiscale (1).

L’arrêt a été rendu sur base de la seule convention européenne
d’entraide judiciaire en matière pénale. Depuis lors, le Parlement
suisse a ratifié le 20 mars 1981 la loi fédérale sur l’entraide internatio-
nale en matière pénale. Cette loi abroge la loi fédérale du 22 janvier
1892 sur l’extradition aux États étrangers. Elle règle, de manière uni-
latérale, l’extradition, la « petite entraide » (notification de docu-
ments, recherche de preuves, remise de dossiers et de documents,
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(1) De Capitani, « Schweiz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen », Intertax,
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uit Zwitzerland — Het gebruik van het Europees rechtshulpverdrag, T.F.R., 1986,
p. 81.



fouille de personnes et perquisition, saisie, confrontation et transit de
personnes), la délégation de la poursuite pénale et l’exécution des
décisions pénales étrangères.

En principe, la loi maintient l’exclusion traditionnelle des délits fis-
caux du champ de la coopération pénale internationale en stipulant :
« La demande est irrecevable si la procédure vise un acte qui paraît
tendre à diminuer des recettes fiscales ou contrevient à des mesures
de politique monétaire, commerciale ou économique » (1).

Les justifications classiques en la matière sont tirées de la souverai-
neté de l’État, des différences entre législations fiscales et de la gravité
insuffisante des délits fiscaux (2). La Suisse y ajoute généralement le
respect de la « sphère privée », comprenant le secret bancaire et l’im-
portance de celui-ci pour l’économie helvétique.

La doctrine moderne penche, parfois non sans excès ni démago-
gie (3), pour l’abandon des privilèges applicables aux délits fiscaux.
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(1) EIMP, art. 3.3.
(2) Thomas, De Europese rechtshulpverdragen in strafzaken, 1980, p. 220.
(3) Par la loi du 10 février 1981, dite loi de redressement en matière de répression

pénale de la fraude fiscale, le législateur belge, tout en aggravant les sanctions pénales
applicables à la fraude fiscale, déjà sensiblement alourdies par la loi du 4 août 1978,
a été jusqu’à exclure pour le juge répressif la possibilité d’appliquer des circonstances
atténuantes, conformément aux principes généraux du droit pénal et à l’ancien
article 348 du code (art. 347, § 1er, nouveau). Seules quelques voix se sont élevées lors
des débats en Commission des finances du Sénat, premier saisi, et de la Chambre, pour
critiquer cette dérogation que le gouvernement justifiait par le motif que « permettre
au juge de réduire les peines correctionnelles prévues à de simples peines de police est
de nature à rendre inefficace la répression pénale de la fraude, alors qu’il s’impose au
contraire de renforcer cette répression [...] et que le juge doit prononcer et la peine
d’emprisonnement et les amendes prévues » (Projet de loi de redressement relative aux
dispositions fiscales et financières, Doc. parl., Ch. repr., sess. 1980-1981, no 737/3, p. 9).
L’insistance de certains commissaires désireux « de sauvegarder le statut de la procé-
dure répressive telle qu’on l’organise sous l’influence des améliorations des droits de
l’homme » et se demandant « si l’effet pratique de cette suppression de la liberté d’ap-
préciation ne va pas être très mal pris par le pouvoir judiciaire » (Id., Rapport, Doc.
parl., Sén., sess. 1980-1981, no 566/2, p. 20) amena la Commission des finances à solli-
citer un avis de la Commission de la justice du Sénat. Celle-ci approuva le projet à la
majorité, dégageant « un large accord sur les objectifs du projet de loi ; des opinions
légèrement divergentes et nuancées » s’étant toutefois manifestées, inspirées plus par le
souci de ne pas exprimer une certaine méfiance du pouvoir judiciaire que par le souci
de garantir des droits fondamentaux (Avis de la Commission de la justice, annexe 3
au document précité, p. 55).

Cette disposition devait, comme tant d’autres dispositions fiscales, être éphémère.
Le gouvernement suivant l’abrogea par l’arrêté royal no 41 modifiant la législation
fiscale en matière de répression pénale de la fraude fiscale. L’abrogation fut justifiée
laconiquement dans les termes suivants : « Si des mesures s’imposent pour réprimer
la fraude fiscale de manière efficace, il faut néanmoins que cette répression s’exerce
dans le respect des principes généraux du droit pénal ».



Le Conseil fédéral y a été sensible. Il rappelait dans son message à
l’Assemblée fédérale :

« Ce principe est difficile à justifier. La transformation de l’État
d’autrefois en un État social fondé sur le droit fait qu’il apparaît
aujourd’hui bien problématique. L’affaiblissement de la capacité
financière de l’État constitue une atteinte portée aux forces qui assu-
rent et facilitent la vie des membres de la communauté nationale. Il
s’ensuit qu’à l’étranger comme chez nous, l’évolution du droit tend de
plus en plus à supprimer ou du moins à réduire le privilège consenti
en matière de délits fiscaux » (1).

Il proposait de limiter l’exclusion aux infractions exclusivement fis-
cales ou économiques et y ajoutait une exception selon laquelle,
même en matière fiscale ou économique, « exceptionnellement, il peut
être donné suite à une telle demande si un rejet est de nature à porter
gravement atteinte à des intérêts importants de la Suisse » (2).

Cette rédaction était de nature à soumettre la Suisse aux pressions
d’États étrangers et à faire céder un principe devant des contingences
matérielles mal définies (3).

Le Conseil des États opta pour l’attitude traditionnelle : exclusion
des délits fiscaux du champ de l’entraide, que le délit soit exclusive-
ment fiscal ou non et sans exception.

Au Conseil national, une proposition socialiste tendait au contraire
à admettre l’entraide sans réserve en matière fiscale. Le texte final
prévoit que, malgré l’exclusion de principe des délits fiscaux du
champ d’application de la loi, « il peut être donné suite à une
demande d’entraide au sens de la troisième partie de la loi si la procé-
dure vise une escroquerie en matière fiscale » (4).

La loi permet donc aux autorités judiciaires suisses de fournir aux
autorités judiciaires étrangères l’assistance qualifiée plus haut de
« petite entraide » non seulement lorsqu’elle concerne un délit de
droit commun, éventuellement connexe à une infraction fiscale, mais

droit fiscal international796

(1) Message du 8 mars 1976 du Conseil fédéral à l’Assemblée fédérale, p. 11 et FF
1976 II 430.

(2) Projet EIMP, art. 3, al. 3.
(3) Aubert, Kernen, Schonle, Le secret bancaire suisse, 1976, p. 274 et 2e éd.,

1982, p. 314 ; Aubert, « Remise d’informations à l’étranger dans le cadre des conven-
tions en vue d’éviter les doubles impositions et l’entraide judiciaire en matière pénale »,
Archives, 46, pp. 292-293.

(4) EIMP, art. 3.3.



également lorsqu’elle concerne un délit purement fiscal, pour autant
qu’il puisse être qualifié d’escroquerie fiscale.

La notion d’escroquerie fiscale semble s’identifier à la définition
qu’en donne l’article 14 de la loi fédérale sur le droit pénal adminis-
tratif du 22 mars 1974 (1) :

« Celui qui aura astucieusement induit en erreur l’administration,
une autre autorité ou un tiers par des affirmations fallacieuses ou par
la dissimulation de faits ou aura astucieusement exploité leur erreur,
et aura de la sorte, pour lui-même ou pour un tiers, obtenu sans droit
une concession, une autorisation, un contingent, un subside, le rem-
boursement de contributions ou une autre prestation des pouvoirs
publics ou aura évité le retrait d’une concession, d’une autorisation
ou d’un contingent, sera puni de l’emprisonnement ou de l’amende.

« Lorsque l’attitude astucieuse de l’auteur aura eu pour effet de
soustraire aux pouvoirs publics un montant important représentant
une contribution, un subside ou une autre prestation, ou de porter
atteinte d’une autre manière à leurs intérêts pécuniaires, la peine sera
l’emprisonnement pour un an au plus ou l’amende jusqu’à concur-
rence de 30.000 F... ».

L’escroquerie fiscale se distingue de la soustraction d’impôts en ce
que son auteur induit astucieusement en erreur l’administration par
des affirmations fallacieuses ou par la dissimulation de faits. La sous-
traction peut concerner non seulement un impôt, mais également un
droit de douane ou une taxe rémunératoire (2).

Conformément aux principes généraux, la tentative d’escroquerie
fiscale pourrait également donner lieu à l’entraide (3).

À cette extension importante de l’entraide pénale, la loi apporte
cependant des restrictions.

1. L’escroquerie fiscale n’existe au sens de l’article 14 précité que
si elle porte sur un montant important. La loi sur l’entraide interna-
tionale en matière pénale prévoit en outre que « la demande est reje-
tée si l’importance de l’infraction ne justifie pas la procédure » (4).
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(1) Le conseiller fédéral Furgler s’y référa expressément (Bull. Off., Cons. des États,
p. 215), tandis que le conseiller Egli se référa également à l’arrêt sur l’impôt de défense
nationale et aux lois fiscales cantonales pour en tirer un concept général de l’escroque-
rie fiscale (ibid., p. 210).

(2) Le terme allemand d’Abgabebetrug est plus précis que celui d’escroquerie fiscale.
(3) Kratz , « Neuorientierung der Schweiz hinsichtlich der internationalen Zusam-

menarbeit in Steuerangelegenheiten ? », Revue fiscale (suisse), 1981, 339-340.
(4) EIMP, art. 4.



2. La loi abandonne le principe de la double incrimination, selon
lequel le délit doit être punissable dans les deux pays pour donner
lieu à entraide. Ce principe est toutefois maintenu lorsque la mesure
demandée implique la contrainte. Dans ce cas, la mesure ne peut être
ordonnée « que si l’état de fait exposé dans la demande correspond
aux éléments objectifs d’une infraction réprimée par le droit
suisse » (1).

Il ne souffre donc aucun doute que, pour justifier de telles mesures,
l’infraction fiscale étrangère doit répondre à la définition de l’escro-
querie fiscale de droit suisse.

Toutefois, la comparaison se limitera aux éléments objectifs de l’in-
fraction ; celle-ci constitue bien sûr un délit intentionnel, mais il n’y
a pas lieu d’examiner les éléments propres à l’auteur.

Sont considérées comme mesures de contrainte non seulement les
mesures visant les personnes (obligation de témoigner, fouille), mais
aussi l’obtention ou la saisie de pièces à conviction (saisie, perquisi-
tion, etc.) (2).

Les mesures impliquant la levée du secret bancaire sont donc visées
à l’un ou l’autre titre.

3. La protection du domaine secret, couvert notamment par le
secret bancaire, cède devant les exigences de la procédure pénale
étrangère, comme elle disparaît dans la procédure pénale ou la procé-
dure pénale administrative interne. La loi accorde toutefois une pro-
tection particulière au domaine secret de personnes non impliquées
dans la procédure pénale : la révélation n’est permise que si elle est
indispensable pour établir les faits, si l’importance de l’infraction le
justifie (principe de proportionnalité) et si l’économie suisse ne doit
pas en subir un grave préjudice, insupportable au vu de l’importance
de l’infraction (3).

4. La demande de coopération est irrecevable non seulement lors-
que la procédure étrangère n’est pas conforme aux principes de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des
libertés fondamentales du 4 novembre 1950, mais encore lorsqu’elle
« présente d’autres défauts graves » (4).
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(1) EIMP, art. 64, al. 1.
(2) Message du 8 mars 1976 du Conseil fédéral à l’Assemblée fédérale, p. 40 et FF

1976 II 469.
(3) EIMP, art. 10.
(4) EIMP, art. 2.



5. D’une façon générale, la loi ne confère pas un État étranger le
droit d’exiger une coopération, mais permet seulement aux autorités
suisses de l’accorder (1).

La Suisse avait ratifié dès le 27 septembre 1966 la Convention
européenne d’entraide judiciaire en matière pénale du 20 avril 1959,
que la Belgique ratifia par la loi du 19 juillet 1975.

La réserve formulée par la Suisse et l’autorisant à refuser l’entraide
en matière fiscale ainsi qu’à imposer le respect du principe de la spé-
cialité lorsque l’entraide vise une infraction de droit commun connexe
à une infraction fiscale perd sa raison d’être dès que la demande
concerne une escroquerie fiscale au sens de la loi suisse. Si tel avait
été le cas dans l’espèce faisant l’objet de l’arrêt précité, le juge aurait
pu accorder l’entraide sans plus.

Un protocole additionnel à la Convention, daté du 17 mars 1978,
a été ouvert à la signature des États membres. Il met les infractions
fiscales sur le même pied que les infractions de droit commun (2).

Les États membres ne pourront plus refuser l’entraide sur base de
l’article 2(a) de la Convention, parce que l’infraction est de nature fis-
cale (3). Il ne pourra davantage être tiré argument de ce que les
impôts ou les réglementations fiscales des deux États seraient diffé-
rents (4).

Sans doute, la Suisse s’est-elle réservé, conformément à l’article 5
de la Convention et à sa législation interne, le droit de soumettre
l’exécution de commissions rogatoires de type coercitif au principe de
la double incrimination.

Cette condition sera toutefois remplie dès que l’infraction corres-
pond à une infraction fiscale de même nature prévue par le droit de
l’État requis (5).

La Confédération est également partie à la Convention européenne
sur l’extradition du 13 décembre 1957, non ratifiée par la Belgique.
Cette convention ne permet l’extradition pour délits fiscaux que si les
États contractants le prévoient expressément. La Suisse a toujours
refusé cette extension, mais a manifesté l’intention de signer un autre
protocole du 17 mars 1978, étendant l’application de la Convention

prévention de l’évasion fiscale internationale 799

(1) EIMP, art. 1, al. 4.
(2) Thomas, De Europese rechtshulpverdragen in strafzaken, 1980, pp. 298-300.
(3) Art. 1er.
(4) Art. 2, al. 2.
(5) Protocole additionnel, art. 2, al 1er.



européenne d’extradition aux délits fiscaux prévus par les législations
des deux pays concernés.

§ 3. — Conventions fiscales

Cette évolution pourrait se refléter dans la rédaction de la clause
d’échange de renseignements des conventions préventives de la
double imposition et de l’évasion fiscale que la Suisse signerait ou
modifierait dans l’avenir.

Les conventions actuellement en vigueur n’admettent que l’échange
de renseignements nécessaires pour appliquer les dispositions de la
convention. Elles s’écartent donc de la convention modèle de l’OCDE
étendant la communication aux informations visant à l’application
des législations internes des États contractants relatives aux impôts
visés par la convention (1).

La Suisse considère d’ailleurs que l’absence d’une clause relative à
l’échange de renseignements n’empêche pas les États signataires d’une
convention fiscale de se communiquer les informations assurant une
juste application du traité (2).

La communication d’informations au fisc étranger serait notam-
ment possible en cas d’utilisation abusive d’une convention préven-
tive de la double imposition conclue par la Suisse, contraire à l’arrêté
du Conseil fédéral du 14 décembre 1962, dont la substance est reprise
dans diverses conventions récentes (3).

Cette communication n’aurait lieu qu’à défaut d’autres moyens de
mettre un terme à l’abus constaté (4).

La seule extension du domaine de la communication fiscale était
contenue dans la convention conclue entre la Suisse et les États-Unis,
permettant l’assistance pour « empêcher des fraudes et délits sem-
blables portant sur un impôt visé par la convention » (5).
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(1) Réserve suisse à l’art. 26 de la convention modèle OCDE ; Ryser, Introduction
au droit fiscal international de la Suisse, 1980, p. 156 ; von Siebenthal, « Der Aus-
tausch von Informationen im Rahmen der Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung aus schweizerischer Sicht », Revue fiscale (suisse), 1979, 386-389.

(2) T.F., 20 novembre 1970, ATF 96 I 733, JT (suisse) 1972 I 303.
(3) Par exemple Convention du 28 août 1978 entre la Suisse et la Belgique, art. 22.
(4) Zuppinger, « Problemen der internationalen Amts und Rechtshilfe in Steuer —,

insbesondere in Fiskalstrafsachen », Archives 50, 17-19.
(5) Convention du 24 mai 1951, art. 16.



Le Tribunal fédéral a admis, sur cette base, la levée du secret ban-
caire et l’envoi des déclarations faites par la banque (1), mais non la
communication de pièces et l’audition de témoins conformes aux
règles de preuve américaines (2) : les devoirs imposés à l’autorité
suisse ne peuvent dépasser ceux qu’elle accomplirait si la fraude avait
été commise au détriment du fisc suisse.

Rien ne s’oppose désormais à l’extension de ce genre de clause,
puisque la « fraude », au sens d’escroquerie fiscale, donne lieu à
entraide sur le plan pénal (3).

La convention fiscale pourrait se borner à réserver en l’espèce l’ap-
plication de la loi sur l’entraide pénale internationale (4).

Il est en revanche peu vraisemblable que l’échange d’informations
soit étendu à d’autres hypothèses.

De même, la Suisse n’a pas de motif de modifier d’autres règles
protégeant sa souveraineté fiscale :

— elle n’admet pas la notification officielle de documents étrangers,
notamment fiscaux, à des résidents suisses ; l’échange de corres-
pondances non contraignantes est licite (5) ;

— tout acte relevant des pouvoirs publics, accompli en Suisse par un
fonctionnaire étranger, constitue une infraction punie par l’ar-
ticle 271 du Code pénal suisse : l’activité directe de délégués d’un
fisc étranger sur le territoire suisse est donc rigoureusement prohi-
bée et a d’ailleurs donné lieu à poursuites et à condamnation (6).

Une dernière observation s’impose : lorsque des devoirs sont requis
par un État étranger, que ce soit dans le cas de l’entraide judiciaire
ou de l’entraide fiscale, la personne visée en est informée par l’admi-
nistration suisse et dispose de recours judiciaires : l’arrêt précité en est
un exemple.
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(1) Arrêt du 23 décembre 1970, ATF 96 I 737, Archives 40, 438, Revue fiscale
(suisse) 1972, 64, RDAF 1972, 225, JT (suisse) 1971 I 571, Ann. suis. dr. intern., 1972,
235 ; comm. in Zondervan, Le secret bancaire suisse et sa légende, 1973, pp. 47-50.

(2) Arrêt du 16 mai 1975, ATF 101 I b 160, Archives 44, 210, Revue fiscale (suisse)
1977, 145, RDAF 1977, 162.

(3) Kratz , « Neuorientierung der Schweiz hinsichtlich der internationalen Zusam-
menarbeit in Steuerangelegenheiten », Revue fiscale (suisse), 1981, p. 351.

(4) Locher, « Internationale Zusammenarbeit in Fiskalsachen in schweizerischer
Sicht, insbesondere die internationale Amts- und Rechtshilfe in Steuer- und Strafsa-
chen », Archives 50, 110.

(5) Menetrey , « L’assistance administrative internationale en matière fiscale »,
Archives 49, 452-455.

(6) Menetrey, op. cit., 455-458.



De tels recours sont inexistants en droits belge (1).
L’élargissement de l’espace judiciaire européen sur le plan du droit

matériel doit aller de pair avec une amélioration des garanties du jus-
ticiable.

L’archaïsme de certaines législations pénales et fiscales, dont la
législation belge, est particulièrement sensible, surtout au niveau des
mesures d’instruction et de contrainte.
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(1) Le recours devant le Conseil d’État, lorsqu’il est juridiquement possible, devient
illusoire si le contribuable n’est pas informé de l’acte administratif dont il devrait pour-
suivre l’annulation.



TITRE III

L’ASSISTANCE
AU RECOUVREMENT

L’assistance au recouvrement est rarement prévue par voie unilaté-
rale, mais fait son chemin en droit conventionnel (1).

L’OCDE a établi en 1981 un modèle de Convention concernant
l’assistance administrative en matière de recouvrement de créances
fiscales.

BENELUX

La Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas sont liés par une
Convention du 5 septembre 1952 relative à l’assistance réciproque en
matière de créances fiscales.

Sur la réquisition de pays créanciers, le pays sur le territoire duquel
existent des biens ou des revenus saisissables procède au recouvre-
ment de la créance ou, en cas de litige, prend des mesures conserva-
toires selon ses règles internes.

Les créances d’impôt étranger ne sont pas privilégiées.

(1) Gest et Tixier, Droit fiscal international, 2e éd., 1990, pp. 567 et s., nos 509 et
s. ; Tixier, « L’assistance au recouvrement », in G. Joseph, L. Hinnekens, J. Mal-
herbe, J. van Hoorn Jr., Het Belgisch internationaal belastingrecht in ontwikkeling,
1993, p. 691. Cfr Convention entre la France et la Belgique du 10 mars 1964, art. 21.



SUISSE

Si un contribuable suisse obtient un dégrèvement abusif à l’étran-
ger, l’administration suisse pourra recouvrer à due concurrence pour
le compte de l’État étranger l’impôt à la source de cet État (1).

(1) A.C.F. 14 décembre 1962, art. 4.1.d.



TITRE IV

PROTECTION INTERNATIONALE
DU CONTRIBUABLE :

DROITS DE L’HOMME

Bien que le directeur des contributions ou l’inspecteur délégué par
lui exerce une fonction juridictionnelle, il n’en reste pas moins un
fonctionnaire soumis à l’autorité hiérarchique. Il n’est pas un « tribu-
nal indépendant et impartial » au sens de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de l’homme du 4 novembre 1950, approuvée
par la loi belge du 13 mai 1955, et du Pacte international des
Nations-Unies relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre
1966, approuvé par la loi belge du 15 mai 1981 et entré en vigueur
le 21 juillet 1983 (1).

Ces conventions visent les contestations sur les droits et obligations
de caractère civil, ainsi que le bien-fondé des accusations en matière
pénale.

La Cour de cassation a jugé à diverses reprises que les droits et
obligations trouvant leur source dans la loi fiscale n’étaient pas des
droits civils au sens de la convention européenne (2).

La Cour européenne des droits de l’homme a étendu la notion de
droit civil à ceux qui découlent de décisions administratives, tels que
l’expropriation ou la nationalisation, ayant un effet sur des droits
civils, en l’espèce la propriété.

Une décision fiscale produit les mêmes effets, ne fût-ce que lors de
son exécution sur le patrimoine. Elle provoque également la débition
d’intérêts de retard.

(1) Van Orshoven, Behoorlijke rechtsbedeling bij geschillen over directe rijksbelas-
tingen, 1987, pp. 98-132.

(2) Cass., 29 octobre 1971, Pas., 1972, I, p. 213 ; Cass., 19 octobre 1972, Pas., 1973,
I, p. 26 ; Cass., 8 avril 1976, Pas., I, p. 871, concl. Velu ; Cass., 5 septembre 1979,
Pas., 1980, I, p. 7 ; Cass. 15 avril 1983, Pas., I, p. 910 ; Van Besien, Indiening van een
bezwaarschrift inzake inkomstenbelastingen, Kluwer, Anvers, 1988, p. 7. Cfr Krings ,
« L’égalité en matière fiscale dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de l’homme », in R. Andersen et J. Malherbe (éd.), Protection des droits fondamen-
taux du contribuable, 1993, p. 107.



Toutefois, une décision fiscale se rattache par certains aspects à
l’« accusation en matière pénale » visée par les traités (1). Elle peut
prononcer des accroissements d’impôts et des amendes, qui ont
incontestablement le caractère de sanctions.

La Cour suprême néerlandaise a considéré, au contraire de la Cour
de cassation de Belgique, que l’application d’amendes fiscales devait
être considérée comme un type de poursuite pénale au sens de la
Convention européenne (2).
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(1) Frommel , « The European Court of Human Rights and the Right of the Accu-
sed to Remain Silent : Can it be Invoked by Taxpayers ? », Intertax, 1993, p. 520.

(2) H.R., 19 juin 1985, no 22.076, B.N.B., 1986/29, F.E.D. Fiscaal Weekblad, 512-
85 ; cfr Dassesse , « Pouvoirs d’investigation du fisc, situation actuelle et perspectives »,
R.G.F., 1986, p. 143 ; Langereis, Fiscale rechtsbescherming, 1986, p. 46.
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ANNEXE I

Sociétés étrangères exclues du régime des revenus
définitivement taxés

(M.B., 24 août 1991, p. 18431)

Liste I — pas d’impôt analogue à l’impôt des sociétés :

— Andorre — Anguilla — Bahamas — Bahrein — Bermudes — Campione — Cay-
man — Ciskei — Grenade — Nauru — Saint-Pierre-et-Miquelon — Sark —
Tonga — Turks et Caïcos — Vanuatu.

Types de sociétés qui ne sont pas soumises dans leur pays à un impôt analogue à
l’impôt des sociétés :

— Antigua : (1) international business companies, qui exercent leurs activités unique-
ment hors d’Antigua ; (2) sociétés qui fabriquent des « produits approuvés » ;

— Antilles néerlandaises : sociétés qui ont pour objet (1) la construction, l’équipement,
l’extension ou la rénovation d’hôtels ; (2) la création de nouvelles industries ;

— Aruba : sociétés qui ont pour objet (1) la construction, l’équipement, l’extension ou
la rénovation d’hôtels ; (2) la création de nouvelles industries ; (3) l’Aruba Vrijges-
telde Vennootschap (A.V.V.) ;

— Barbade : (1) international business companies, dont 10 % au maximum des actions
ou des capitaux empruntés sont détenus par des résidents et dont les activités sont
exercées uniquement à l’étranger ; (2) compagnies d’assurances effectuant des opé-
rations d’assurance à l’étranger ;

— Chypre : (1) sociétés qui appartiennent totalement à des résidents étrangers, qui
sont dirigées et contrôlées hors de Chypre et qui retirent leurs revenus entièrement
de l’étranger ; (2) investisseurs étrangers établis dans la zone franche de Larnaca ;
(3) sociétés qui exploitent des bateaux sous pavillon chypriote ;

— Îles Cook : sociétés appartenant à des intérêts étrangers, qui n’investissent pas dans
les sociétés locales, n’acquièrent pas d’actifs d’un résident des îles Cook et n’exer-
cent pas d’activité aux îles Cook ;

— Costa Rica : (1) sociétés dont les revenus sont d’origine étrangère ; (2) nouvelles
entreprises industrielles ;

— Djibouti : (1) sociétés dont les revenus sont d’origine étrangère ; (2) sociétés qui ont
une activité à l’étranger et qui ont leur siège dans la zone franche de Djibouti ;

— Emirats arabes unis : (1) sociétés dont les projets industriels ont été « approuvés » ;
(2) sociétés installées dans la zone franche du port de Djebel Ali ;

— Gibraltar : exempted companies : sociétés bénéficiant d’un certificat d’exonération,
dont les bénéfices ne proviennent pas du commerce local ;

— Hong Kong : sociétés dont les revenus sont d’origine étrangère ;
— Jamaïque : international business companies, qui exercent leurs activités uniquement

hors du pays ;
— Liberia : (1) sociétés dont la majorité des actions est possédée par des citoyens

étrangers ou des non-résidents, dont les revenus proviennent d’opérations commer-
ciales du commerce extérieur ; (2) sociétés libériennes dont plus de 25 % du capital



social appartient à des étrangers non résidents et dont les revenus proviennent d’ac-
tivités exercées à l’étranger ;

— Liechtenstein : (1) sociétés holdings ; (2) sociétés domiciliées, qui n’exercent aucune
activité lucrative ou commerciale dans la principauté ;

— Luxembourg : sociétés holdings ;
— Macao : sociétés dont les revenus sont obtenus hors du territoire ;
— Malaisie : (1) sociétés résidentes, autres que les banques, dont les revenus ont leur

source à l’étranger et ne sont pas encaissés en Malaisie ; (2) sociétés non résidentes
(c’est-à-dire dirigées et contrôlées à l’étranger) dont les revenus ont leur source à
l’étranger, même s’ils sont encaissés en Malaisie ;

— Île de Malte : sociétés non commerciales n’exerçant pas d’activité dans l’île de
Malte, constituées sous la forme de nominee companies ;

— Île de Man : (1) sociétés constituées dans l’île, mais dirigées et contrôlées de l’étran-
ger, dont les revenus n’ont pas leur source dans l’île ; (2) exempt companies :
sociétés résidentes qui appartiennent à des non-résidents, ont la source de leurs
revenus hors de l’île et opèrent dans les domaines suivants : (a) investissements, ou
achat et vente d’actions, de polices d’assurances ou de biens immobiliers ; (b) inves-
tissements dans la production ou l’achat de denrées ; (c) opérations maritimes ;

— Nevis : (1) sociétés dont les revenus sont d’origine étrangère ; (2) sociétés constituées
conformément à la Nevis Business Corporation Ordinance 1984 ; (3) industries
exportatrices ;

— Oman : (1) sociétés dont les revenus sont d’origine étrangère ; (2) sociétés exonérées
par le sultan ;

— Panama : sociétés dont les revenus sont d’origine étrangère ;
— Portugal : (1) sociétés n’exerçant pas d’activité au Portugal, établies dans les zones

franches de Madère et de l’île de Santa Maria ; (2) sociétés à capital spéculatif ; (3)
sociétés de développement régional : (4) sociétés favorisant l’initiative économique ;

— Saint-Vincent : « sociétés internationales » constituées à Saint-Vincent mais n’y
ayant pas d’activité et ne distribuant à des résidents pas plus de 10 % de la valeur
des actifs, du capital social, des intérêts ou des dividendes ;

— Seychelles : sociétés n’exerçant pas d’activité aux Seychelles ;
— Singapour : sociétés dont les revenus proviennent de l’étranger et ne sont pas

encaissés à Singapour ;
— Îles Vierges britanniques : (1) sociétés non résidentes, qui sont contrôlées et dirigées

de l’étranger ; dont les bénéfices ne sont pas réalisés dans les îles ; (2) international
business companies qui ne traitent pas avec des résidents des îles, ne détiennent pas
de biens immobiliers dans les îles et ne fonctionnent pas comme banque ou société
d’assurances.

Liste II — droit commun avantageux

Pays dont les dispositions du droit commun en matière d’impôt sont notablement
plus avantageuses qu’en Belgique :

— Alderney — Antilles néerlandaises — Aruba — Îles Cook — Djibouti — Guerne-
sey — Herm — Hong Kong — Jersey — Liechtenstein — Macao — Île de Man —
Saint-Martin — Svalbard — Taïwan — Îles Vierges britanniques.

Plusieurs de ces pays se retrouvent déjà dans la première liste, avec certains types
de sociétés : île de Man, Antilles néerlandaises, etc.
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Liste III — sociétés holdings ou de financement

Sociétés holdings ou sociétés de financement soumises, dans leur pays d’établisse-
ment, à un régime fiscal exorbitant du droit commun : — Antilles néerlandaises — Jer-
sey — Liechtenstein — Luxembourg — Uruguay.
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ANNEXE II

Modèle de convention de l’OCDE

Chapitre premier. — Champ d’application
de la Convention

Article 1er. — Personnes visées

La présente Convention s’applique aux personnes qui sont des résidents d’un État
contractant ou des deux États contractants.

Article 2. — Impôts visés

1. La présente Convention s’applique aux impôts sur le revenu et sur la fortune per-
çus pour le compte d’un État contractant, de ses subdivisions politiques ou de ses col-
lectivités locales, quel que soit le système de perception.

2. Sont considérés comme impôts sur le revenu et sur la fortune les impôts perçus
sur le revenu total, sur la fortune totale, ou sur des éléments du revenu ou de la for-
tune, y compris les impôts sur les gains provenant de l’aliénation de biens mobiliers
ou immobiliers, les impôts sur le montant global des salaires payés par les entreprises,
ainsi que les impôts sur les plus-values.

3. Les impôts actuels auxquels s’applique la Convention sont notamment :

a) (dans l’État A) :

b) (dans l’État B) :

4. La Convention s’applique aussi aux impôts de nature identique ou analogue qui
seraient établis après la date de signature de la Convention et qui s’ajouteraient aux
impôts actuels ou qui les remplaceraient. Les autorités compétentes des États contrac-
tants se communiquent à la fin de chaque année les modifications apportées à leurs
législations fiscales respectives.

Chapitre II. — Définitions

Article 3. — Définitions générales

1. Au sens de la présente Convention, à moins que le contexte n’exige une interpréta-
tion différente :

a) le terme « personne » comprend les personnes physiques, les sociétés et tous
autres groupements de personnes ;

b) le terme « société » désigne toute personne morale ou toute entité qui est considé-
rée comme une personne morale aux fins d’imposition ;



c) les expressions « entreprise d’un État contractant » et « entreprise de l’autre État
contractant » désignent respectivement une entreprise exploitée par un résident d’un
État contractant et une entreprise exploitée par un résident de l’autre État contractant ;

d) l’expression « trafic international » désigne tout transport effectué par un navire
ou un aéronef exploité par une entreprise dont le siège de direction effective n’est
exploité qu’entre des points situés dans l’autre État contractant ;

e) l’expression « autorité compétente » désigne :

(i) (dans l’État A) :
(ii) (dans l’État B) :

f) l’expression « national » désigne :

(i) toute personne physique qui possède la nationalité d’un État contractant ;
(ii) toute personne morale, société de personnes ou association constituée conformé-

ment à la législation en vigueur dans un État contractant.

Article 5. — Établissement stable

1. Au sens de la présente Convention, l’expression « établissement stable » désigne
une installation fixe d’affaires par l’intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout
ou partie de son activité.

2. L’expression « établissement stable » comprend notamment :

a) un siège de direction,

b) une succursale,

c) un bureau,

d) une usine,

e) un atelier et

f) une mine, un puits de pétrole ou de gaz, une carrière ou tout autre lieu d’extrac-
tion de ressources naturelles.

3. Un chantier de construction ou de montage ne constitue un établissement stable
que si sa durée dépasse douze mois.

4. Nonobstant les dispositions précédentes du présent article, on considère qu’il n’y
a pas « établissement stable » si :

a) il est fait usage d’installations aux seules fins de stockage, d’exposition ou de
livraison de marchandises appartenant à l’entreprise ;

b) des marchandises appartenant à l’entreprise sont entreposées aux seules fins de
stockage, d’exposition ou de livraison ;

c) des marchandises appartenant à l’entreprise sont entreposées aux seules fins de
transformation par une autre entreprise ;

d) une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins d’acheter des marchan-
dises ou de réunir des informations, pour l’entreprise ;

e) une installation fixe d’affaires est utilisée aux seules fins d’exercer, pour l’entre-
prise, toute autre activité de caractère préparatoire ou auxiliaire ; une installation fixe
d’affaires est utilisée aux seules fins de l’exercice cumulé d’activités mentionnées aux
aliénas a) à e), à condition que l’activité d’ensemble de l’installation fixe d’affaires
résultant de ce cumul garde un caractère préparatoire ou auxiliaire.
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5. Nonobstant les dispositions des paragraphes 1 et 2, lorsqu’une personne — autre
qu’un agent jouissant d’un statut indépendant auquel s’applique le paragraphe 6 —
agit pour le compte d’une entreprise et dispose dans un État contractant de pouvoirs
qu’elle y exerce habituellement lui permettant de conclure des contrats au nom de l’en-
treprise, cette entreprise est considérée comme ayant un établissement dans cet État
pour toutes les activités que cette personne exerce pour l’entreprise, à moins que les
activités de cette personne ne soient limitées à celles qui sont mentionnées au para-
graphe 4 et qui, si elles étaient exercées par l’intermédiaire d’une installation fixe d’af-
faires, ne permettraient pas de considérer cette installation comme un établissement
stable selon les dispositions de ce paragraphe.

6. Une entreprise n’est pas considérée comme ayant un établissement stable dans un
État contractant du seul fait qu’elle y exerce son activité par l’entremise d’un courtier,
d’un commissionnaire général ou de tout autre agent jouissant d’un statut indépen-
dant, à condition que ces personnes agissent dans le cadre ordinaire de leur activité.

7. Le fait qu’une société qui est un résident d’un État contractant contrôle ou est
contrôlée par une société qui est un résident de l’autre État contractant ou qui y exerce
son activité (que ce soit par l’intermédiaire d’un établissement stable ou non) ne suffit
pas, en lui-même, à faire de l’une quelconque de ces sociétés un établissement stable
de l’autre.

Chapitre III. — Imposition des revenus

Article 6. — Revenus immobiliers

1. Les revenus qu’un résident d’un État contractant tire des biens immobiliers (y
compris les revenus des exploitations agricoles ou forestières) situés dans l’autre État
contractant sont imposables dans cet autre État.

2. L’expression « biens immobiliers » a le sens que lui attribue le droit de l’État
contractant où les biens considérés sont situés. L’expression comprend en tout cas les
accessoires, le cheptel mort ou vif des exploitations agricoles et forestières, les droits
auxquels s’appliquent les dispositions du droit privé concernant la propriété foncière,
l’usufruit des biens immobiliers et les droits à des paiements variables ou fixes pour
l’exploitation ou la concession de l’exploitation de gisements minéraux, sources et
autres ressources naturelles ; les navires, bateaux et aéronefs ne sont pas considérés
comme des biens immobiliers.

3. Les dispositions du paragraphe 1 s’appliquent aux revenus provenant de l’exploi-
tation directe, de la location ou de l’affermage, ainsi que de toute autre forme d’exploi-
tation des biens immobiliers.

4. Les dispositions des paragraphes 1 et 3 s’appliquent également aux revenus pro-
venant des biens immobiliers d’une entreprise ainsi qu’aux revenus des biens immobi-
liers servant à l’exercice d’une profession indépendante.

Article 7. — Bénéfices des entreprises

1. Les bénéfices d’une entreprise d’un État contractant ne sont imposables que dans
cet État, à moins que l’entreprise n’exerce son activité dans l’autre État contractant par
l’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé. Si l’entreprise exerce son acti-
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vité d’une telle façon, les bénéfices de l’entreprise sont imposables dans l’autre État
mais uniquement dans la mesure où ils sont imputables à cet établissement stable.

2. Sous réserve des dispositions du paragraphe 3, lorsqu’une entreprise d’un État
contractant exerce son activité dans l’autre État contractant par l’intermédiaire d’un
établissement stable qui y est situé, il est imputé, dans chaque État contractant, à cet
établissement stable les bénéfices qu’il aurait pu réaliser s’il avait constitué une entre-
prise distincte exerçant des activités identiques ou analogues dans des conditions iden-
tiques ou analogues et traitant en toute indépendance avec l’entreprise dont il constitue
un établissement stable.

3. Pour déterminer les bénéfices d’un établissement stable, sont admises en déduc-
tion les dépenses exposées aux fins poursuivies par cet établissement stable, y compris
les dépenses de direction et les frais généraux d’administration ainsi exposés, soit dans
l’État où est situé cet établissement stable, soit ailleurs.

4. S’il est d’usage, dans un État contractant, de déterminer les bénéfices imputables
à un établissement stable sur la base d’une répartition des bénéfices totaux de l’entre-
prise entre ses diverses parties, aucune disposition du paragraphe 2 n’empêche cet État
contractant de déterminer les bénéfices imposables selon la répartition en usage ; la
méthode de répartition adoptée doit cependant être telle que le résultat obtenu soit
conforme aux principes contenus dans le présent article.

5. Aucun bénéfice n’est imputé à un établissement stable du fait qu’il a simplement
acheté des marchandises pour l’entreprise.

6. Aux fins des paragraphes précédents, les bénéfices à imputer à l’établissement
stable sont déterminés chaque année selon la même méthode, à moins qu’il n’existe des
motifs valables et suffisants de procéder autrement.

7. Lorsque les bénéfices comprennent des éléments de revenu traités séparément
dans d’autres articles de la présente Convention, les dispositions de ces articles ne sont
pas affectées par les disposition du présent article.

Article 8. — Navigation maritime,
intérieure et aérienne

1. Les bénéfices provenant de l’exploitation, en trafic international, de navires ou
d’aéronefs ne sont imposables que dans l’État contractant où le siège de directive effec-
tive de l’entreprise est situé.

2. Les bénéfices provenant de l’exploitation des bateaux servant à la navigation inté-
rieure ne sont imposables que dans l’État contractant où le siège de direction effective
de l’entreprise est situé.

3. Si le siège de direction effective d’une entreprise de navigation maritime ou inté-
rieure est à bord d’un navire ou d’un bateau, ce siège est considéré comme situé dans
l’État contractant où se trouve le port d’attache de ce navire ou de ce bateau, ou à
défaut de port d’attache, dans l’État contractant dont l’exploitant du navire ou du
bateau est un résident.

4. Les dispositions du paragraphe 1 s’appliquent aussi aux bénéfices provenant de
la participation à un pool, une exploitation en commun ou un organisme international
d’exploitation.
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Article 9. — Entreprises associées

1. Lorsque

a) une entreprise d’un État contractant participe directement ou indirectement à la
direction, au contrôle ou au capital d’une entreprise de l’autre État contractant, ou que

b) les mêmes personnes participent directement ou indirectement à la direction, au
contrôle ou au capital d’une entreprise d’un État contractant et d’une entreprise de
l’autre État contractant,

et que, dans l’un et l’autre cas, les deux entreprises sont, dans leurs relations com-
merciales ou financières, liées par des conditions convenues ou imposées, qui diffèrent
de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les bénéfices qui,
sans ces conditions, auraient été réalisées par l’une des entreprises mais n’ont pu l’être
en fait à cause de ces conditions, peuvent être inclus dans les bénéfices de cette entre-
prise et imposés en conséquence.

2. Lorsqu’un État contractant inclut dans les bénéfices d’une entreprise de cet
État — et impose en conséquence — des bénéfices sur lesquels une entreprise de l’autre
État contractant a été imposée dans cet autre État, et que les bénéfices ainsi inclus sont
des bénéfices qui auraient été réalisés par l’entreprise du premier État si les conditions
convenues entre les deux entreprises avaient été celles qui auraient été convenues entre
des entreprises indépendantes, l’autre État procède à un ajustement approprié du mon-
tant de l’impôt qui y a été perçu sur ces bénéfices. Pour déterminer cet ajustement, il
est tenu compte des autres dispositions de la présente Convention et, si c’est nécessaire,
les autorités compétentes des États contractants se consultent.

Article 10. — Dividendes

1. Les dividendes payés par une société qui est un résident d’un État contractant à
un résident de l’autre État contractant sont imposables dans cet autre État.

2. Toutefois, ces dividendes sont aussi imposables dans l’État contractant dont la
société qui paie les dividendes est un résident, et selon la législation de cet État, mais
si la personne qui reçoit les dividendes en est le bénéficiaire effectif, l’impôt ainsi établi
ne peut excéder :

a) 5 % du montant brut des dividendes si le bénéficiaire effectif est une société
(autre qu’une société de personnes) qui détient directement au moins 25 % du capital
de la société qui paie les dividendes ;

b) 15 % du montant brut des dividendes, dans tous les autres cas.

Les autorités compétentes des États contractants règlent d’un commun accord les
modalités d’application de ces limitations.

Le présent paragraphe n’affecte pas l’imposition de la société au titre des bénéfices
qui servent au paiement des dividendes.

3. Le terme « dividendes » employé dans le présent article désigne les revenus prove-
nant d’actions, actions ou bons de jouissance, parts de mine, parts de fondateur ou
autres parts bénéficiaires à l’exception des créances, ainsi que les revenus d’autres parts
sociales soumis au même régime fiscal que les revenus d’actions par la législation de
l’État dont la société distributrice est un résident.

4. Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne s’appliquent pas lorsque le bénéficiaire
effectif des dividendes, résident d’un État contractant, exerce dans l’autre État contrac-
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tant dont la société qui paie les dividendes est un résident, soit une activité industrielle
ou commerciale par l’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé, soit une
profession indépendante au moyen d’une base fixe qui y est située, et que la participa-
tion génératrice des dividendes s’y rattache effectivement. Dans ce cas, les dispositions
de l’article 7 ou de l’article 14, suivant les cas, sont applicables.

5. Lorsqu’une société qui est un résident d’un État contractant tire des bénéfices ou
des revenus de l’autre État contractant, cet autre État ne peut percevoir aucun impôt
sur les dividendes payés par la société, sauf dans la mesure où ces dividendes sont
payés à un résident de cet autre État ou dans la mesure où la participation génératrice
des dividendes se rattache effectivement à un établissement stable ou à une base fixe
situés dans cet autre État, ni prélever aucun impôt, au titre de l’imposition des béné-
fices non distribués, sur les bénéfices non distribués de la société, même si les divi-
dendes payés ou les bénéfices non distribués consistent en tout ou en partie en béné-
fices ou revenus provenant de cet autre État.

Article 11. — Intérêts

1. Les intérêts provenant d’un État contractant et payés à un résident de l’autre État
contractant sont imposables dans cet autre État.

2. Toutefois, ces intérêts sont aussi imposables dans l’État contractant d’où ils pro-
viennent et selon la législation de cet État, mais si la personne qui reçoit les intérêts
en est le bénéficiaire effectif, l’impôt ainsi établi ne peut excéder 10 % du montant brut
des intérêts. Les autorités compétentes des États contractants règlent d’un commun
accord les modalités d’application de cette limitation.

3. Le terme « intérêts » employé dans le présent article désigne les revenus des
créances de toute nature, assorties ou non de garanties hypothécaires ou d’une clause
de participation aux bénéfices du débiteur, et notamment les revenus des fonds publics
et des obligations d’emprunts, y compris les primes et lots attachés à ces titres. Les
pénalisations pour paiement tardif ne sont pas considérées comme des intérêts au sens
du présent article.

4. Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne s’appliquent pas lorsque le bénéficiaire
effectif des intérêts, résident d’un État contractant, exerce dans un autre État contrac-
tant d’où proviennent les intérêts, soit une activité industrielle ou commerciale par l’in-
termédiaire d’un établissement stable qui y est situé, soit une profession indépendante
au moyen d’une base fixe qui y est située, et que la créance génératrice des intérêts s’y
rattache effectivement. Dans ce cas, les dispositions de l’article 7 ou de l’article 14, sui-
vant les cas, sont applicables.

5. Les intérêts sont considérés comme provenant d’un État contractant lorsque le
débiteur est cet État lui-même, une subdivision politique, une collectivité locale ou un
résident de cet État. Toutefois, lorsque le débiteur des intérêts, qu’il soit ou non un
résident d’un État contractant, a dans un État contractant un établissement stable, ou
une base fixe, pour lequel la dette donnant lieu au paiement des intérêts a été contrac-
tée et qui supporte la charge de ces intérêts, ceux-ci sont considérés comme provenant
de l’État où l’établissement stable, ou la base fixe, est situé.

6. Lorsque, en raison de relations spéciales existant entre le débiteur et le bénéfi-
ciaire effectif ou que l’un et l’autre entretiennent avec de tierces personnes, le montant
des intérêts, compte tenu de la créance pour laquelle ils sont payés, excède celui dont
seraient convenus le débiteur et le bénéficiaire effectif en l’absence de pareilles rela-
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tions, les dispositions du présent article ne s’appliquent qu’à ce dernier montant. Dans
ce cas, la partie excédentaire des paiements reste imposable selon la législation de cha-
que État contractant et compte tenu des autres dispositions de la présente Convention.

Article 12. — Redevances

1. Les redevances provenant d’un État contractant et payées à un résident de l’autre
État contractant ne sont imposables que dans cet autre État, si ce résident en est le
bénéficiaire effectif.

2. Le terme « redevances » employé dans le présent article désigne les rémunérations
de toute nature payées pour l’usage ou la concession de l’usage d’un droit d’auteur sur
une œuvre littéraire, artistique ou scientifique, y compris les films cinématographiques,
d’un brevet, d’une marque de fabrique ou de commerce, d’un dessin ou d’un modèle,
d’un plan, d’une formule ou d’un procédé secrets et pour des informations ayant trait
à une expérience acquise dans le domaine industriel, commercial ou scientifique.

3. Les dispositions du paragraphe 1 ne s’appliquent pas lorsque le bénéficiaire effec-
tif des redevances, résident d’un État contractant, exerce dans l’autre État contractant
d’où proviennent les redevances, soit une activité industrielle ou commerciale par l’in-
termédiaire d’un établissement stable qui y est situé, soit une profession indépendante
au moyen d’une base fixe qui y est située, et que le droit ou le bien générateur des rede-
vances s’y rattache effectivement. Dans ce cas, les dispositions de l’article 7 ou de l’ar-
ticle 14, suivant les cas, sont applicables.

4. Lorsque, en raison de relations spéciales existant entre le débiteur et le bénéfi-
ciaire effectif ou que l’un et l’autre entretiennent avec de tierces personnes, le montant
des redevances, compte tenu de la prestation pour laquelle elles sont payées, excède
celui dont seraient convenus le débiteur et le bénéficiaire effectif en l’absence de
pareilles relations, les dispositions du présent article ne s’appliquent qu’à ce dernier
montant. Dans ce cas, la partie excédentaire des paiements reste imposable selon la
législation de chaque État contractant et compte tenu des autres dispositions de la pré-
sente Convention.

Article 13. — Gains en capital

1. Les gains qu’un résident d’un État contractant tire de l’aliénation de biens immo-
biliers visés à l’article 6, et situés dans l’autre État contractant, sont imposables dans
cet autre État.

2. Les gains provenant de l’aliénation de biens mobiliers qui font partie de l’actif
d’un établissement stable qu’une entreprise d’un État contractant a dans l’autre État
contractant, ou de biens mobiliers qui appartiennent à une base fixe dont un résident
d’un État contractant dispose dans l’autre État contractant pour l’exercice d’une pro-
fession indépendante, y compris de tels gains provenant de l’aliénation de cet établisse-
ment stable (seul ou avec l’ensemble de l’entreprise) ou de cette base fixe, sont impo-
sables dans cet autre État.

3. Les gains provenant de l’aliénation de navires ou aéronefs exploités en trafic
international, de bateaux servant à la navigation intérieure ou de biens mobiliers
affectés à l’exploitation de ces navires, aéronefs ou bateaux, ne sont imposables que
dans l’État contractant où le siège de direction effective de l’entreprise est situé.
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4. Les gains provennant de l’aliénation de tous biens autres que ceux visés aux para-
graphes 1, 2 et 3 ne sont imposables que dans l’État contractant dont le cédant est un
résident.

Article 14. — Professions indépendantes

1. Les revenus qu’un résident d’un État contractant tire d’une profession libérale ou
d’autres activités de caractère indépendant ne sont imposables que dans cet État, à
moins que ce résident ne dispose de façon habituelle dans l’autre État contractant
d’une base fixe pour l’exercice de ses activités. S’il dispose d’une telle base fixe, les
revenus sont imposables dans l’autre État mais uniquement dans la mesure où ils sont
imputables à cette base fixe.

2. L’expression « profession libérale » comprend notamment les activités indépen-
dantes d’ordre scientifique, littéraire, artistique, éducatif ou pédagogique, ainsi que les
activités indépendantes des médecins, avocats, ingénieurs, architectes, dentistes et
comptables.

Article 15. — Professions dépendantes

1. Sous réserve des dispositions des articles 16, 18 et 19, les salaires, traitements et
autres rémunérations similaires qu’un résident d’un État contractant reçoit au titre
d’un emploi salarié ne sont imposables que dans cet État, à moins que l’emploi ne soit
exercé dans l’autre État contractant. Si l’emploi y est exercé, les rémunérations reçues
à ce titre sont imposables dans cet autre État.

2. Nonobstant les dispositions du paragraphe 1, les rémunérations qu’un résident
d’un État contractant reçoit au titre d’un emploi salarié exercé dans l’autre État
contractant ne sont imposables que dans le premier État si :

a) le bénéficiaire séjourne dans l’autre État pendant une période ou des périodes
n’excédant pas au total 183 jours durant toute période de douze mois commençant ou
se terminant durant l’année fiscale considérée, et

b) les rémunérations sont payées par un employeur ou pour le compte d’un
employeur qui n’est pas un résident de l’autre État, et

c) la charge des rémunérations n’est pas supportée par un établissement stable ou
une base fixe que l’employeur a dans l’autre État.

3. Nonobstant les dispositions précédentes du présent article, les rémunérations
reçues au titre d’un emploi salarié exercé à bord d’un navire ou d’un aéronef exploité
en trafic international, ou à bord d’un bateau servant à la navigation intérieure, sont
imposables dans l’État contractant où le siège de direction effective de l’entreprise est
situé.

Article 16. — Tantièmes

Les tantièmes, jetons de présence et autres rétributions similaires qu’un résident d’un
État contractant reçoit en sa qualité de membre du conseil d’administration ou de sur-
veillance d’une société qui est un résident de l’autre État contractant sont imposables
dans cet autre État.
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Article 17. — Artistes et sportifs

1. Nonobstant les dispositions des articles 14 et 15, les revenus qu’un résident d’un
État contractant tire de ses activités personnelles exercées dans l’autre État contractant
en tant qu’artiste du spectacle, tel qu’un artiste de théâtre, de cinéma, de la radio ou
de la télévision, ou qu’un musicien, ou en tant que sportif, sont imposables dans cet
autre État.

2. Lorsque les revenus d’activités qu’un artiste du spectacle ou un sportif exerce per-
sonnellement et en cette qualité sont attribués non pas à l’artiste ou au sportif lui-
°même mais à une autre personne, ces revenus sont imposables, nonobstant les disposi-
tions des articles 7, 14 et 15, dans l’État contractant où les activités de l’artiste ou du
sportif sont exercées.

Article 18. — Pensions

Sous réserve des dispositions du paragraphe 2 de l’article 19, les pensions et autres
rémunérations similaires, payées à un résident d’un État contractant au titre d’un
emploi antérieur, ne sont imposables que dans cet État.

Article 19. — Fonctions publiques

1. a) Les rémunérations, autres que les pensions, payées par un État contractant ou
l’une de ses subdivisions politiques ou collectivités locales à une personne physique, au
titre de services rendus à cet État ou à cette subdivision ou collectivité, ne sont impo-
sables que dans cet État.

b) Toutefois, ces rémunérations ne sont imposables que dans l’autre État contrac-
tant si les services sont rendus dans cet État et si la personne physique est un résident
de cet État qui :

(i) possède la nationalité de cet État, ou
(ii) n’est pas devenu un résident de cet État à seule fin de rendre les services.

2. a) Les pensions payées par un État contractant ou l’une de ses subdivisions poli-
tiques ou collectivités locales, soit directement soit par prélèvement sur des fonds qu’ils
ont constitués, à une personne physique, au titre de services rendus à cet État ou à
cette subdivision ou collectivité, ne sont imposables que dans cet État.

b) Toutefois, les pensions ne sont imposables que dans l’autre État contractant si
la personne physique est un résident de cet État et en possède la nationalité.

3. Les dispositions des articles 15, 16 et 18 s’appliquent aux rémunérations et pen-
sions payées au titre de services rendus dans le cadre d’une activité industrielle ou com-
merciale exercée par un État contractant ou l’une de ses subdivisions politiques ou col-
lectivités locales.

Article 20. — Étudiants

Les sommes qu’un étudiant ou un stagiaire qui est, ou qui était immédiatement
avant de se rendre dans un État contractant, un résident de l’autre État contractant
et qui séjourne dans le premier État à seule fin d’y poursuivre ses études ou sa forma-
tion, reçoit pour couvrir ses frais d’entretien, d’études ou de formation ne sont pas
imposables dans cet État, à condition qu’elles proviennent de sources situées en dehors
de cet État.
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Article 21. — Autres revenus

1. Les éléments du revenu d’un résident d’un État contractant, d’où qu’ils provien-
nent, qui ne sont pas traités dans les articles précédents de la présente Convention ne
sont imposable que dans cet État.

2. Les dispositions du paragraphe 1 ne s’appliquent pas aux revenus autres que les
revenus provenant de biens immobiliers tels qu’ils sont définis au paragraphe 2 de l’ar-
ticle 6, lorsque le bénéficiaire de tels revenus, résident d’un État contractant, exerce
dans l’autre État contractant, soit une activité industrielle ou commerciale par l’inter-
médiaire d’un établissement stable qui y est situé, soit une profession indépendante au
moyen d’une base fixe qui y est située, et que le droit ou le bien générateur des revenus
s’y rattache effectivement. Dans ce cas, les dispositions de l’article 7 ou de l’article 14,
suivant les cas, sont applicables.

Chapitre IV. — Imposition de la fortune

Article 22. — Fortune

1. La fortune constituée par des biens immobiliers visés à l’article 6, que possède un
résident d’un État contractant et qui sont situés dans l’autre État contractant, est
imposable dans cet autre État.

2. La fortune constituée par des biens mobiliers qui font partie de l’actif d’un éta-
blissement stable qu’une entreprise d’un État contractant a dans l’autre État contrac-
tant, ou par des biens mobiliers qui appartiennent à une base fixe dont un résident
d’un État contractant dispose dans l’autre État contractant pour l’exercice d’une pro-
fession indépendante, est imposable dans cet autre État.

3. La fortune constituée par des navires et des aéronefs exploités en trafic internatio-
nal, par des bateaux servant à la navigation intérieure ainsi que par des biens mobiliers
affectés à l’exploitation de ces navires, aéronefs ou bateaux, n’est imposable que dans
l’État contractant où le siège de direction effective de l’entreprise est situé.

4. Tous les autres éléments de la fortune d’un résident d’un État contractant ne sont
imposables que dans cet État.

Chapitre V. — Méthodes pour éliminer
les doubles impositions

Article 23 A. — Méthode d’exemption

1. Lorsqu’un résident d’un État contractant reçoit des revenus ou possède de la for-
tune qui, conformément aux dispositions de la présente Convention, sont imposables
dans l’autre État contractant, le premier État exempte de l’impôt ces revenus ou cette
fortune, sous réserve des dispositions des paragraphes 2 et 3.

2. Lorsqu’un résident d’un État contractant reçoit des éléments de revenu qui,
conformément aux dispositions des articles 10 et 11, sont imposables dans l’autre État
contractant, le premier État accorde, sur l’impôt qu’il perçoit sur les revenus de ce rési-
dent, une déduction d’un montant égal à l’impôt payé dans cet autre État. Cette déduc-
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tion ne peut toutefois excéder la fraction de l’impôt, calculé avant déduction, corres-
pondant à ces éléments de revenus reçus de cet autre État.

3. Lorsque, conformément à une disposition quelconque de la Convention, les reve-
nus qu’un résident d’un État contractant reçoit ou la fortune qu’il possède sont
exemptés d’impôt dans cet État, celui-ci peut néanmoins, pour calculer le montant de
l’impôt sur le reste des revenus ou de la fortune de ce résident, tenir compte des reve-
nus ou de la fortune exemptés.

Article 23 B. — Méthode d’imputation

1. Lorsqu’un résident d’un État contractant reçoit des revenus ou possède de la for-
tune qui, conformément aux dispositions de la présente Convention, sont imposables
dans l’autre État contractant, le premier État accorde :

a) sur l’impôt qu’il perçoit sur les revenus de ce résident, une déduction d’un mon-
tant égal à l’impôt sur les revenus payés dans cet autre État ;

b) sur l’impôt qu’il perçoit sur la fortune de ce résident, une déduction d’un montant
égal à l’impôt sur la fortune payé dans cet autre État.

Dans l’un ou l’autre cas, cette déduction ne peut toutefois excéder la fraction de
l’impôt sur le revenu ou de l’impôt sur la fortune, calculé avant déduction, correspon-
dant selon le cas aux revenus ou à la fortune imposables dans cet autre État.

2. Lorsque, conformément à une disposition quelconque de la Convention, les reve-
nus qu’un résident d’un État contractant reçoit ou la fortune qu’il possède sont
exemptés d’impôt dans cet État, celui-ci peut néanmoins, pour calculer le montant de
l’impôt sur le reste des revenus ou de la fortune de ce résident, tenir compte des reve-
nus ou de la fortune exemptés.

Chapitre VI. — Dispositions spéciales

Article 24. — Non-discrimination

1. Les nationaux d’un État contractant ne sont soumis dans l’autre État contractant
à aucune imposition ou obligation y relative, qui est autre ou plus lourde que celles
auxquelles sont ou pourront être assujettis les nationaux de cet autre État qui se trou-
vent dans la même situation, notamment au regard de la résidence. La présente dispo-
sition s’applique aussi, nonobstant les dispositions de l’article 1, aux personnes qui ne
sont pas des résidents d’un État contractant ou des deux États contractants.

2. Les apatrides qui sont des résidents d’un État contractant ne sont soumis dans
l’un ou l’autre État contractant à aucune imposition ou obligation y relative, qui est
autre ou plus lourde que celles auxquelles sont ou pourront être assujettis les nationaux
de l’État concerné qui se trouvent dans la même situation.

3. L’imposition d’un établissement stable qu’une entreprise d’un État contractant a
dans l’autre État contractant n’est pas établie dans cet autre État d’une façon moins
favorable que l’imposition des entreprises de cet autre État qui exercent la même acti-
vité. La présente disposition ne peut être interprétée comme obligeant un État contrac-
tant à accorder aux résidents de l’autre État contractant les déductions personnelles,
abattements et réductions d’impôt en fonction de la situation ou des charges de famille
qu’il accorde à ses propres résidents.

annexes838



4. À moins que les dispositions du paragraphe 1 de l’article 9, du paragraphe 6 de
l’article 11 ou du paragraphe 4 de l’article 12 ne soient applicables, les intérêts, rede-
vances et autres dépenses payés par une entreprise d’un État contractant à un résident
de l’autre État contractant sont déductibles, pour la détermination des bénéfices impo-
sables de cette entreprise, dans les mêmes conditions que s’ils avaient été payés à un
résident du premier État. De même, les dettes d’une entreprise d’un État contractant
envers un résident de l’autre État contractant sont déductibles, pour la détermination
de la fortune imposable de cette entreprise, dans les mêmes conditions que si elles
avaient été contractées envers un résident du premier État.

5. Les entreprises d’un État contractant, dont le capital est en totalité ou en partie,
directement ou indirectement, détenu ou contrôlé par un ou plusieurs résidents de
l’autre État contractant, ne sont soumises dans le premier État à aucune imposition
ou obligation y relative, qui est autre ou plus lourde que celles auxquelles sont ou
pourront être assujetties les autres entreprises similaires du premier État.

6. Les dispositions du présent article s’appliquent, nonobstant les dispositions de
l’article 2, aux impôts de toute nature ou dénomination.

Article 25. — Procédure amiable

1. Lorsqu’une personne estime que les mesures prises par un État contractant ou
par les deux États contractants entraînent ou entraîneront pour elle une imposition
non conforme aux dispositions de la présente Convention, elle peut, indépendamment
des recours prévus par le droit interne de ces États, soumettre son cas à l’autorité com-
pétente de l’État contractant dont elle est un résident ou, si son cas relève du para-
graphe 1 de l’article 24, à celle de l’État contractant dont elle possède la nationalité.
Le cas doit être soumis dans les trois ans qui suivent la première notification de la
mesure qui entraîne une imposition non conforme aux dispositions de la Convention.

2. L’autorité compétente s’efforce, si la réclamation lui paraît fondée et si elle n’est
pas elle-même en mesure d’y apporter une solution satisfaisante, de résoudre le cas par
voie d’accord amiable avec l’autorité compétente de l’autre État contractant, en vue
d’éviter une imposition non conforme à la Convention. L’accord est appliqué quels que
soient les délais prévus par le droit interne des États contractants.

3. Les autorités compétentes des États contractants s’efforcent, par voie d’accord
amiable, de résoudre les difficultés ou de dissiper les doutes auxquels peuvent donner
lieu l’interprétation ou l’application de la Convention. Elles peuvent aussi se concerter
en vue d’éliminer la double imposition dans les cas non prévus par la Convention.

4. Les autorités compétentes des États contractants peuvent communiquer directe-
ment entre elles en vue de parvenir à un accord comme il est indiqué aux paragraphes
précédents. Si des échanges de vues oraux semblent devoir faciliter cet accord, ces
échanges de vues peuvent avoir lieu au sein d’une Commission composée de représen-
tants des autorités compétentes des États contractants.

Article 26. — Échanges de renseignements

1. Les autorités compétentes des États contractants échangent les renseignements
nécessaires pour appliquer les dispositions de la présente Convention ou celles de la
législation interne des États contractants relative aux impôts visés par la Convention
dans la mesure où l’imposition qu’elle prévoit n’est pas contraire à la Convention.
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L’échange de renseignements n’est pas restreint par l’article 1. Les renseignements
reçus par un État contractant sont tenus secrets de la même manière que les renseigne-
ments obtenus en application de la législation interne de cet État et ne sont communi-
qués qu’aux personnes ou autorités (y compris les tribunaux et organismes administra-
tifs) concernées par l’établissement ou le recouvrement des impôts visés par la Conven-
tion, par les procédures ou poursuites concernant ces impôts, ou par les décisions sur
les recours relatifs à ces impôts. Ces personnes ou autorités n’utilisent ces renseigne-
ments qu’à ces fins. Elles peuvent faire état de ces renseignements au cours d’audiences
publiques de tribunaux ou dans des jugements.

2. Les dispositions du paragraphe 1 ne peuvent en aucun cas être interprétées
comme imposant à un État contractant l’obligation :

a) de prendre des mesures administratives dérogeant à sa législation et à sa pratique
administrative ou à celles de l’autre État contractant ;

b) de fournir des renseignements qui ne pourraient être obtenus sur la base de sa
législation ou dans le cadre de sa pratique administrative normale ou de celles de
l’autre État contractant ;

c) de fournir des renseignements qui révéleraient un secret commercial, industriel,
professionnel ou un procédé commercial ou des renseignements dont la communication
serait contraire à l’ordre public.

Article 27. — Agents diplomatiques
et fonctionnaires consulaires

Les dispositions de la présente Convention ne portent pas atteinte aux privilèges fis-
caux dont bénéficient les agents diplomatiques ou les fonctionnaires consulaires en
vertu soit des règles générales du droit des gens, soit des dispositions d’accords particu-
liers.

Article 28. — Extension territoriale

1. La présente Convention peut être étendue, telle quelle ou avec les modifications
nécessaires [à toute partie du territoire de (l’État A) ou de (l’État B) qui est spécifique-
ment exclue du champ d’application de la Convention ou] à tout État ou territoire
dont (l’État A) ou (l’État B) assume les relations internationales, qui perçoit des
impôts de nature analogue à ceux auxquels s’applique la Convention. Une telle exten-
sion prend effet à partir de la date, avec les modifications et dans les conditions, y
compris les conditions relatives à la cessation d’application, qui sont fixées d’un com-
mun accord entre les États contractants par échange de notes diplomatiques ou selon
toute autre procédure conforme à leurs dispositions constitutionnelles.

2. À moins que les deux États contractants n’en soient convenus autrement, la
dénonciation de la Convention par l’un d’eux en vertu de l’article 30 mettra aussi fin,
dans les conditions prévues à cet article, à l’application de la Convention [à toute par-
tie du territoire de (l’État A) ou de (l’État B) ou] à tout État ou territoire auquel elle
a été étendue conformément au présent article.
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Chapitre VII. — Dispositions finales

Article 29. — Entrée en vigueur

1. La présente Convention sera ratifiée et les instruments de ratification seront
échangés à ... aussitôt que possible.

2. La Convention entrera en vigueur dès l’échange des instruments de ratification et
ses dispositions seront applicables :

a) (dans l’État A) : ...

b) (dans l’État B) : ...

Article 30. — Dénonciation

La présente Convention demeurera en vigueur tant qu’elle n’aura pas été dénoncée
par un État contractant. Chaque État contractant peut dénoncer la Convention par
voie diplomatique avec un préavis minimum de six mois avant la fin de chaque année
civile postérieure à l’année ... Dans ce cas, la Convention cessera d’être applicable :

a) (dans l’État A) : ...

b) (dans l’État B) : ...
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ANNEXE III

Directive du Conseil du 23 juillet 1990
Concernant le régime fiscal commun

applicable aux sociétés mères et filiales
d’États membres différents

(90/435/CEE)

Le Conseil des communautés européennes,

vu le traité instituant la Communauté économique européenne, et notamment son
article 100,

vu la proposition de la Commission (1),

vu la proposition du Parlement européen (2),

vu l’avis du Comité économique et social (3),

considérant que les regroupements de sociétés d’États membres différents peuvent
être nécessaires pour créer dans la Communauté des conditions analogues à celles d’un
marché intérieur et pour assurer ainsi l’établissement et le bon fonctionnement du
marché commun ; que ces opérations ne doivent pas être entravées par des restrictions,
des désavantages ou des distorsions particuliers découlant des dispositions fiscales des
États membres ; qu’il importe, par conséquent, d’instaurer pour ces regroupements des
règles fiscales neutres au regard de la concurrence afin de permettre aux entreprises de
s’adapter aux exigences du marché commun, d’accroître leur productivité et de renfor-
cer leur position concurrentielle sur le plan international ;

considérant que les regroupements en question peuvent aboutir à la création de
groupes de sociétés mères et filiales ;

considérant que les dispositions fiscales actuelles régissant les relations entre sociétés
mères et filiales d’États membres différents varient sensiblement d’un État membre à
l’autre et sont, en général, moins favorables que celles applicables aux relations entre
sociétés mères et filiales d’un même État membre ; que la coopération entre sociétés
d’États membres différents est, de ce fait, pénalisée par rapport à la coopération entre
sociétés d’un État membre ; qu’il convient d’éliminer cette pénalisation par l’instaura-
tion d’un régime commun et de faciliter ainsi les regroupements de sociétés à l’échelle
communautaire ;

considérant que, lorsqu’une société mère reçoit, à titre d’associée de sa société filiale,
des bénéfices distribués, l’État de la société mère doit :

— ou bien s’abstenir d’imposer ces bénéfices,

(1) J.O.C.E. no C 39 du 22 mars 1969, p. 7, et modification transmise le 5 juillet
1985.

(2) J.O.C.E. no C51 du 29 avril 1970, p. 6.
(3) J.O.C.E. no C 100 du 1er août 1969, p. 7.



— ou bien les imposer, tout en autorisant cette société à déduire du montant de son
impôt la fraction de l’impôt de la filiale afférente à ces bénéfices ;

considérant qu’il convient par ailleurs, pour assurer la neutralité fiscale, d’exempter
de retenue à la source, sauf dans certains cas particuliers, les bénéfices qu’une société
filiale distribue à sa société mère ; qu’il y a lieu, toutefois, d’autoriser la république
fédérale d’Allemagne et la République hellénique, en raison de la particularité de leur
système d’impôt sur les sociétés, et la République portugaise, pour des raisons budgé-
taires, à continuer à percevoir temporairement une retenue à la source,

A arrêté la présente directive

Article premier

1. Chaque État membre applique la présente directive :

— aux distributions de bénéfices reçues par des sociétés de cet État et provenant de
leurs filiales d’autres États membres,

— aux distributions de bénéfices effectuées par des sociétés de cet État à des sociétés
d’autres États membres dont elles sont les filiales.

2. La présente directive ne fait pas obstacle à l’application de dispositions nationales
ou conventionnelles nécessaires afin d’éviter les fraudes et abus.

Article 2

Aux fins de l’application de la présente directive, les termes « société d’un État
membre » désignent toute société :

a) qui revêt une des formes énumérées à l’annexe ;

b) qui, selon la législation fiscale d’un État membre, est considérée comme ayant
dans cet État son domicile fiscal et qui, aux termes d’une convention en matière de
double imposition conclue avec un État tiers, n’est pas considérée comme ayant son
domicile fiscal hors de la Communauté ;

c) qui, en outre, est assujettie, sans possibilité d’option et sans en être exonérée, à
l’un des impôts suivants :

— impôts des sociétés/vennootschapsbelasting en Belgique
— selskabsskat au Danemark,
— Körperschaftsteuer en république fédérale d’Allemagne,
— øórow eisodh́matow nomikv́n prosv́pvn kerdoskopikoý xarakth́ra en Grèce,

— impuesto sobre sociedades en Espagne,
— impôt sur les sociétés en France,
— corporation tax en Irlande,
— imposta sul reddito delle persone giuridiche en Italie,
— impôt sur le revenu des collectivités au Luxembourg,
— vennootschapsbelasting aux Pays-Bas,
— imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas au Portugal,
— corporation tax au Royaume Uni,

ou à tout autre impôt qui viendrait se substituer à l’un de ces impôts.
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Article 3

1. Aux fins de l’application de la présente directive :

a) La qualité de société mère est reconnue au moins à toute société d’un État
membre qui remplit les conditions énoncées à l’article 2 et qui détient, dans le capital
d’une société d’un autre État membre remplissant les mêmes conditions, une participa-
tion minimale de 25 % ;

b) on entend par « société filiale » la société dans le capital de laquelle la participa-
tion visée au point a) est détenue.

2. Par dérogation au paragraphe 1, les États membres ont la faculté :

— par voie d’accord bilatéral, de remplacer le critère de participation dans le capital
par celui de détention des droits de vote,

— de ne pas appliquer la présente directive à celles de leurs sociétés qui ne conservent
pas, pendant une période ininterrompue d’au moins deux ans, une participation
donnant droit à la qualité de société mère, ni aux sociétés dans lesquelles une
société d’un autre État membre ne conserve pas, pendant une période ininterrom-
pue d’au moins deux ans, une telle participation.

Article 4

1. Lorsqu’une société mère reçoit, à titre d’associée de sa société filiale, des bénéfices
distribués autrement qu’à l’occasion de la liquidation de celle-ci, l’État de la société
mère :

— soit s’abstient d’imposer ces bénéfices,
— soit les impose, tout en autorisant cette société à déduire du montant de son impôt

la fraction de l’impôt de la filiale afférente à ces bénéfices et, le cas échéant, le mon-
tant de la retenue à la source perçue par l’État membre de résidence de la filiale
en application des dispositions dérogatoires de l’article 5, dans la limite du montant
de l’impôt national correspondant.

2. Toutefois, tout État membre garde la faculté de prévoir que des charges se rap-
portant à la participation et des moins-values résultant de la distribution des bénéfices
de la société filiale ne sont pas déductibles du bénéfice imposable de la société mère.
Si, dans ce cas, les frais de gestion se rapportant à la participation sont fixés forfaitai-
rement, le montant forfaitaire ne peut excéder 5 % des bénéfices distribués par la
société filiale.

3. Le paragraphe 1 s’applique jusqu’à la date de mise en application effective d’un
système commun d’impôt des sociétés.

Le Conseil arrête en temps utile les dispositions applicables à partir de la date visée
au premier alinéa.

Article 5

1. Les bénéfices distribués par une société filiale à sa société mère sont, au moins
lorsque celle-ci détient une participation minimale de 25 % dans le capital de la filiale,
exemptés de retenue à la source.

2. Par dérogation au paragraphe 1, la République hellénique peut, aussi longtemps
qu’elle n’applique pas d’impôt des sociétés aux bénéfices distribués, percevoir une rete-
nue à la source sur les bénéfices distribués à des sociétés mères d’autres États membres.
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Toutefois, le taux de cette retenue ne peut dépasser celui fixé par les conventions bilaté-
rales en vue d’éviter les doubles impositions.

3. Par dérogation au paragraphe 1, la république fédérale d’Allemagne peut, aussi
longtemps qu’elle soumet les bénéfices distribués à un taux d’impôt des sociétés infé-
rieur d’au moins 11 points à celui applicable aux bénéfices non distribués, mais au plus
tard jusqu’à la mi-1996, percevoir, à titre d’impôt compensatoire, une retenue à la
source de 5 % sur les bénéfices distribués par ses sociétés filiales.

4. Par dérogation au paragraphe 1, la République portugaise peut percevoir une
retenue à la source sur les bénéfices distribués par ses sociétés filiales à des sociétés
mères d’autres États membres jusqu’à une date qui ne pourra être postérieure à la fin
de la huitième année suivant la date de mise en application de la présente directive.

Sous réserve des dispositions des conventions bilatérales existantes conclues entre le
Portugal et un État membre, le taux de cette retenue ne pourra pas dépasser 15 %
pndant les cinq premières années de la période visée au premier alinéa et 10 % pendant
les trois dernières années.

Avant la fin de la huitième année, le Conseil décidera à l’unanimité, sur proposition
de la Commission, de la prorogation éventuelle des dispositions du présent article.

Article 6

L’État membre dont relève la société mère ne peut percevoir de retenue à la source
sur les bénéfices que cette société reçoit de sa filiale.

Article 7

1. L’expression « retenue à la source » utilisée dans la présente directive ne com-
prend pas le paiement anticipé ou préalable (précompte) de l’impôt sur les sociétés à
l’État membre où est située la filiale, effectué en liaison avec la distribution des béné-
fices de la société mère.

2. La présente directive n’affecte pas l’application de dispositions nationales ou
conventionnelles visant à supprimer ou à atténuer la double imposition économique
des dividendes, en particulier les dispositions relatives au paiement de crédits d’impôt
aux bénéficiaires de dividendes.

Article 8

1. Les États membres mettent en vigueur les dispositions législatives, réglementaires
et administratives nécessaires pour se conformer à la présente directive avant le 1er jan-
vier 1992. Ils en informent immédiatement la Commission.

2. Les États membres veillent à communiquer à la Commission le texte des disposi-
tions essentielles de droit interne qu’ils adoptent dans le domaine régi par la présente
directive.
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Article 9

Les États membres sont destinataires de la présente directive.

Fait à Bruxelles, le 23 juillet 1990

Pour le Conseil

Le président
G. Carli

Annexe. — Liste des sociétés
visées à l’article 2, point a)

a) Les sociétés de droit belge dénommées « société anonyme »/« naamloze vennoots-
chap », « société en commandite par actions »/« commanditaire vennootschap op aan-
delen », « société privée à responsabilité limitée »/« besloten vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid », ainsi que les entités de droit public qui opèrent sous le
régime du droit privé ;

b) les sociétés de droit danois dénommées « aktieselskab », « anpartsselskab » ;

c) les sociétés de droit allemand dénommée « Aktiengesellschaft », « Kommanditge-
sellschaft auf Aktien », « Gesellschaft mit beschränkter Haftung », « bergrechtliche
Gewerkschaft » ;

d) les sociétés de droit hellénique dénommées « anv́nymh etairía » ;

e) les sociétés de droit espagnol dénommées « sociedad anónima », « sociedad
comanditaria por acciones », « sociedad de responsabilidad limitada », ainsi que les
entités de droit public qui opèrent sous le régime du droit privé ;

f) les sociétés de droit français dénommées « société anonyme », « société en com-
mandite par actions », société à responsabilité limitée », ainsi que les établissements et
entreprises publics à caractère industriel et commercial ;

g) les sociétés de droit irlandais dénommées « public companies limited by shares or
by guarantee », « private companies limited by shares or by guarantee », les établisse-
ments enregistrés sous le régime des « Industrial and Provident Societies Acts » ou les
« building societies » enregistrées sous le régime des « Building Societies Acts » ;

h) les sociétés de droit italien dénommées « società per azioni », « società in acco-
mandita per azioni », « società a responsabilità limitata », ainsi que les entités publi-
ques et privées qui exercent des activités industrielles et commerciales ;

i) les sociétés de droit luxembourgeois dénommées « société anonyme », « société en
commandite par actions », « société à responsabilité limitée » ;

j) les sociétés de droit néerlandais dénommées « naamloze vennootschap », « beslo-
ten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid » ;

k) les sociétés commerciales ou sociétés civiles de forme commerciale, ainsi que
d’autres personnes morales exerçant des activités commerciales ou industrielles, qui
sont constituées conformément au droit portugais ;

l) les sociétés constituées conformément au droit du Royaume-Uni.
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ANNEXE IV

Directive du Conseil du 23 juillet 1990
Concernant le régime fiscal commun

applicable aux fusions, scissions, apports d’actifs
et échanges d’actions intéressant des sociétés

d’États membres différents

(90/434/CEE)

Le Conseil des communautés européennes,

vu le traité instituant la Communauté économique européenne, et notamment son
article 100,

vu la proposition de la Commission (1),

vu la proposition du Parlement européen (2),

vu l’avis du Comité économique et social (3),

considérant que les fusions, scissions, apports d’actifs et échanges d’actions intéres-
sant des sociétés d’États membres différents peuvent être nécessaires pour créer dans
la Communauté des conditions analogues à celles d’un marché intérieur et pour assurer
ainsi l’établissement et le bon fonctionnement du marché commun ; que ces opérations
ne doivent pas être entravées par des restrictions, des désavantages ou des distorsions
particuliers découlant des dispositions fiscales des États membres ; qu’il importe, par
conséquent, d’instaurer pour ces opérations des règles fiscales neutres au regard de la
concurrence afin de permettre aux entreprises de s’adapter aux exigences du marché
commun, d’accroître leur productivité et de renforcer leur position concurrentielle sur
le plan international ;

considérant que des dispositions d’ordre fiscal pénalisent actuellement ces opérations
par rapport à celles qui intéressent des sociétés d’un même État membre ; qu’il est
nécessaire d’éliminer cette pénalisation ;

considérant qu’il n’est pas possible d’atteindre cet objectif par une extension au plan
communautaire des régimes internes en vigueur dans les États membres, les différences
entre ces régimes étant susceptibles de provoquer des distorsions ; que seul un régime
fiscal commun peut constituer une solution satisfaisante à cet égard ;

considérant que le régime fiscal commun doit éviter une imposition à l’occasion
d’une fusion, d’une scission, d’un apport d’actifs ou d’un échange d’actions, tout en
sauvegardant les intérêts financiers de l’État de la société apporteuse ou acquise ;

considérant que, en ce qui concerne les fusions, les scissions et les apports d’actifs,
ces opérations ont normalement pour résultat soit la transformation de la société

(1) J.O.C.E. no C 39 du 22 mars 1969, p. 1.
(2) J.O.C.E. no C 51 du 29 avril 1970, p. 12.
(3) J.O.C.E. no C 100 du 1er août 1969, p. 4.



apporteuse en établissement stable de la société bénéficiaire de l’apport, soit le ratta-
chement des actifs à un établissement stable de cette dernière société ;

considérant que le régime du report, jusqu’à leur réalisation effective, de l’imposition
des plus-values afférentes aux biens apportés, appliqué à ceux de ces biens qui sont
affectés à cet établissement stable, permet d’éviter l’imposition des plus-values corres-
pondantes, tout en assurant leur imposition ultérieure par l’État de la société appor-
teuse, au moment de leur réalisation ;

considérant qu’il convient également de définir le régime fiscal à appliquer à cer-
taines provisions, réserves ou pertes de la société apporteuse et de régler les problèmes
fiscaux qui se posent lorsqu’une des deux sociétés détient une participation dans le
capital de l’autre ;

considérant que l’attribution aux associés de la société apporteuse de titres de la
société bénéficiaire ou acquérante ne doit, par elle-même, donner lieu à aucune imposi-
tion dans le chef de ces associés ;

considérant qu’il convient de prévoir la faculté pour les États membres de refuser
le bénéfice de l’application de la présente directive lorsque l’opération de fusion, de
scission, d’apport d’actifs ou d’échange d’actions a pour objectif la fraude ou l’évasion
fiscales ou a pour effet qu’une société, que celle-ci participe ou non à l’opération, ne
remplit plus les conditions requises pour la représentation des travailleurs dans les
organes de la société,

A arrêté la présente directive :

Titre premier. — Dispositions générales

Article premier

Chaque État membre applique la présente directive aux opérations de fusion, de scis-
sion, d’apport d’actifs ou d’échange d’actions qui concernent des sociétés de deux ou
de plusieurs États membres.

Article 2

Aux fins de l’application de la présente directive, on entend par

a) fusion : l’opération par laquelle :

— une ou plusieurs sociétés transfèrent, par suite et au moment de leur dissolution
sans liquidation, l’ensemble de leur patrimoine, activement et passivement, à une
autre société préexistante, moyennant l’attribution à leurs associés de titres repré-
sentatifs du capital social de l’autre société et, éventuellement, d’une soulte en
espèces ne dépassant pas 10 % de la valeur nominale ou, à défaut de leur valeur
nominale, du pair comptable de ces titres,

— deux ou plusieurs sociétés transfèrent, par suite et au moment de leur dissolution
sans liquidation, l’ensemble de leur patrimoine, activement et passivement, à une
société qu’elles constituent, moyennant l’attribution à leurs associés de titres repré-
sentatifs du capital social de la nouvelle société et, éventuellement, d’une soulte en
espèces ne dépassant pas 10 % de la valeur nominale ou, à défaut de leur valeur
nominale, du pair comptable de ces titres,
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— une société transfère, par suite et au moment de sa dissolution sans liquidation,
l’ensemble de son patrimoine, activement et passivement, à la société qui détient la
totalité des titres représentatifs de son capital social ;

b) scission : l’opération par laquelle une société transfère, par suite et au moment
de sa dissolution sans liquidation, l’ensemble de son patrimoine, activement et passive-
ment, à deux ou plusieurs sociétés préexistantes ou nouvelles, moyennant l’attribution
à ses associés, selon une règle proportionnelle, de titres représentatifs du capital social
des sociétés bénéficiaires de l’apport et, éventuellement, d’une soulte en espèces ne
dépassant pas 10 % de la valeur nominale ou, à défaut de leur valeur nominale, du
pair comptable de ces titres,

c) apport d’actifs : l’opération par laquelle une société apporte, sans être dissoute,
l’ensemble ou une ou plusieurs branches de son activité à une autre société, moyennant
la remise de titres représentatifs du capital social de la société bénéficiaire de l’apport ;

d) échange d’actions : l’opération par laquelle une société acquiert, dans le capital
social d’une autre société, une participation ayant pour effet de lui conférer la majorité
des droits de vote de cette société, moyennant l’attribution aux associés de l’autre
société, en échange de leurs titres, de titres représentatifs du capital social de la pre-
mière société, et, éventuellement, d’une soulte en espèces ne dépassant pas 10 % de la
valeur nominale ou, à défaut de leur valeur nominale, du pair comptable des titres qui
sont remis en échange ;

e) société apporteuse : la société qui transfère son patrimoine, activement et passive-
ment, ou qui apporte l’ensemble ou une ou plusieurs branches de son activité ;

f) société bénéficiaire : la société qui reçoit le patrimoine, activement et passivement,
ou l’ensemble ou une ou plusieurs branches d’activité de la société apporteuse ;

g) société acquise : la société dans laquelle une autre société acquiert une participa-
tion, moyennant un échange de titres ;

h) société acquérante : la société qui acquiert une participation, moyennent un
échange de titres ;

i) branche d’activité : l’ensemble des éléments d’actif et de passif d’une division
d’une société qui constituent, du point de vue de l’organisation, une exploitation auto-
nome, c’est-à-dire un ensemble capable de fonctionner par ses propres moyens.

Article 3

Aux fins de l’application de la présente directive, les termes « société d’un État
membre » désignent toute société :

a) qui revêt une des formes énumérées à l’annexe ;

b) qui, selon la législation fiscale d’un État membre, est considérée comme ayant
dans cet État son domicile fiscal et, aux termes d’une convention en matière de double
imposition conclue avec un État tiers, n’est pas considérée comme ayant son domicile
fiscal hors de la Communauté ;

c) qui, en outre, est assujettie, sans possibilité d’option et sans en être exonérée, à
l’un des impôts suivants :

— impôts des sociétés/vennootschapsbelasting en Belgique
— selskabsskat au Danemark,
— Körperschaftsteuer en république fédérale d’Allemagne,
— øórow eisodh́matow nomikv́n prosv́pvn kerdoskopikoý xarakth́ra en Grèce,
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— impuesto sobre sociedades en Espagne,
— impôt sur les sociétés en France,
— corporation tax en Irlande,
— imposta sul reddito delle persone giuridiche en Italie,
— impôt sur le revenu des collectivités au Luxembourg,
— vennootschapsbelasting aux Pays-Bas,
— imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas au Portugal,
— corporation tax au Royaume Uni,

ou à tout autre impôt qui viendrait se substituer à l’un de ces impôts.

Titre II. — Règles applicables aux fusions,
scissions et échanges d’actions

1. La fusion ou la scission n’entraîne aucune imposition des plus-values qui sont
déterminées par différence entre la valeur réelle des éléments d’actif et de passif trans-
férés et leur valeur fiscale.

On entend par :

— valeur fiscale : la valeur qui aurait été retenue pour le calcul d’un profit ou d’une
perte entrant en compte pour l’assiette d’un impôt frappant le revenu, les bénéfices
ou les plus-values de la société apporteuse si ces éléments d’actif et de passif avaient
été vendus lors de la fusion ou de la scission mais indépendamment d’une telle opé-
ration,

— éléments d’actif et de passif transférés : les éléments d’actif et de passif de la société
apporteuse qui, par suite de la fusion ou de la scission, sont effectivement rattachés
à l’établissement stable de la société bénéficiaire situé dans l’État membre de la
société apporteuse et qui concourent à la formation des résultats pris en compte
pour l’assiette des impôts.

2. Les États membres subordonnent l’application du paragraphe 1 à la condition
que la société bénéficiaire calcule les nouveaux amortissements et les plus-values ou
moins-values dans les mêmes conditions qu’auraient pu le faire la ou les sociétés
apporteuses si la fusion ou la scission n’avait pas eu lieu.

3. Dans le cas où, selon la législation de l’État membre de la société apporteuse, la
société bénéficiaire est admise à calculer les nouveaux amortissements et les plus-values
ou moins-values afférentes aux éléments d’actif et de passif transférés dans des condi-
tions diférentes de celles prévues au paragraphe 2, le paragraphe 1 ne s’applique pas
aux éléments d’actif et de passif pour lesquels la société bénéficiaire a usé de cette
faculté.

Article 5

Les États membres prennent les mesures nécessaires pour que les provisions ou
réserves régulièrement constituées en franchise partielle ou totale d’impôt par la société
apporteuse, sauf celles qui proviennent d’établissements stables à l’étranger, soient
reprises, dans les mêmes conditions de franchise d’impôt, par les établissements stables
de la société bénéficiaire situés dans l’État de la société apporteuse, la société bénéfi-
ciaire se substituant alors aux droits et obligations de la société apporteuse.
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Article 6

Dans la mesure où les États membres appliquent, lorsque les opérations visées à l’ar-
ticle 1er interviennent entre sociétés de l’État de la société apporteuse, des dispositions
permettant la reprise, par la société bénéficiaire, des pertes de la société apporteuse non
encore amorties du point de vue fiscal, ils étendent le bénéfice de ces dispositions à la
reprise, par les établissements stables de la société bénéficiaire situés sur leur territoire,
des pertes de la société apporteuse non encore amorties du point de vue fiscal.

Article 7

1. Lorsque la société bénéficiaire détient une participation dans le capital de la
société apporteuse, la plus-value obtenue par la société bénéficiaire à l’occasion de l’an-
nulation de sa participation ne donne lieu à aucune imposition.

2. Les États membres ont la faculté de déroger au paragraphe 1 lorsque la participa-
tion que détient la société bénéficiaire dans le capital de la société apporteuse n’excède
pas 25 %.

Article 8

1. L’attribution, à l’occasion d’une fusion, d’une scission ou d’un échange d’actions,
de titres représentatifs du capital social de la société bénéficiaire ou acquérante à un
associé de la société apporteuse ou acquise, en échange de titres représentatifs du capi-
tal social de cette dernière société, ne doit, par elle-même, entraîner aucune imposition
sur le revenu, les bénéfices ou les plus-values de cet associé.

2. Les États membres subordonnent l’application du paragraphe 1 à la condition
que l’associé n’attribue pas aux titres reçus en échange une valeur fiscale plus élevée
que celle que les titres échangés avaient immédiatement avant la fusion, la scission ou
l’échange d’actions.

L’application du paragraphe 1 n’empêche pas les États membres d’imposer le profit
résultant de la cession ultérieure des titres reçus de la même manière que le profit qui
résulte de la cession des titres existant avant l’acquisition.

Par « valeur fiscale », on entend la valeur qui servirait de base pour le calcul éventuel
d’un profit ou d’une perte entrant en compte pour l’assiette d’un impôt frappant le
revenu, les bénéfices ou les plus-values de l’associé de la société.

3. Dans le cas où un associé est autorisé, conformément à la législation de l’État
membre de sa résidence, à opter pour un traitement fiscal différent de celui défini au
paragraphe 2, le paragraphe 1 ne s’applique pas aux titres représentatifs pour lesquels
cet associé aura exercé son droit d’option.

4. Les paragraphes 1, 2 et 3 ne font pas obstacle à la prise en compte, pour la taxa-
tion de l’associé, de la soulte en espèces qui lui est éventuellement attribuée à l’occasion
de la fusion, de la scission ou de l’échange d’actions.
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Titre III. — Règles applicables aux apports d’actions

Article 9

Les articles 4, 5 et 6 s’appliquent aux apports d’actifs.

Titre IV. — Cas particulier de l’apport
d’un établissement stable

Article 10

1. Lorsque dans les biens apportés à l’occasion d’une fusion, d’une scission ou d’un
apport d’actifs figure un établissement stable de la société apporteuse situé dans un
État membre autre que celui de cette société, ce dernier renonce à tout droit d’imposer
l’établissement stable. Toutefois, l’État de la société apporteuse peut réintégrer dans les
bénéfices imposables de celle-ci les pertes antérieures de l’établissement stable qui ont
été éventuellement déduites du bénéfice imposable de la société dans cet État et qui
n’ont pas été compensées. L’État où est situé l’établissement stable et l’État de la
société bénéficiaire appliquent à cet apport les dispositions de la présente directive
comme si le premier État était celui de la société apporteuse.

2. Par dérogation au paragraphe 1, lorsque l’État membre de la société apporteuse
applique un régime d’imposition du bénéfice mondial, cet État a le droit d’imposer les
bénéfices ou les plus-values de l’établissement stable qui apparaissent à l’occasion de
la fusion, de la scission ou de l’apport d’actifs, à condition qu’il admette la déduction
de l’impôt qui, en l’absence des dispositions de la présente directive, aurait frappé ces
bénéfices ou ces plus-values dans l’État où est situé l’établissement stable et qu’il
admette cette déduction de la même manière et pour le même montant qu’il l’aurait
fait si l’impôt avait été réellement établi et payé.

Titre V. — Dispositions finales

Article 11

1. Un État membre peut refuser d’appliquer tout ou partie des dispositions des
titres II, III et IV ou en retirer le bénéfice lorsque l’opération de fusion, de scission,
d’apport d’actifs ou d’échange d’actions :

a) a comme objectif principal ou comme un de ses objectifs principaux la fraude ou
l’évasion fiscales ; le fait qu’une des opérations visées à l’article 1er n’est pas effectuée
pour des motifs économiques valables, tels que la restructuration ou la rationalisation
des activités des sociétés participant à l’opération, peut constituer une présomption que
cette opération a comme objectif principal ou comme un de ses objectifs principaux
la fraude ou l’évasion fiscales ;

b) a pour effet qu’une société, que celle-ci participe ou non à l’opération, ne remplit
plus les conditions requises pour la représentation des travailleurs dans les organes de
la société selon les modalités applicables avant l’opération en question.

2. Le paragraphe 1 point b) s’appliquera aussi longtemps que et dans la mesure où
aucune réglementation communautaire comportant des dispositions équivalentes en
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matière de représentation des travailleurs dans les organes de la société ne sera appli-
cable aux sociétés faisant l’objet de la présente directive.

Article 12

1. Les États membres mettent en vigueur les dispositions législatives, réglementaires
et administratives nécessaires pour se conformer à la présente directive avant le 1er jan-
vier 1992. Ils en informent immédiatement la Commission.

2. Par dérogation au paragraphe 1, la République portugaise peut reporter au 1er

janvier 1993 la mise en application des dispositions relatives aux apports d’actifs et aux
échanges d’actions.

3. Les États membres veillent à communiquer à la Commission le texte des disposi-
tions essentielles de droit interne qu’ils adoptent dans le domaine régi par la présente
directive.

Article 13

Les États membres sont destinataires de la présente directive.

Fait à Bruxelles, le 23 juillet 1990

Pour le Conseil

Le président
G. Carli

Annexe. — Liste des sociétés
visées à l’article 3, point a)

a) Les sociétés de droit belge dénommées « société anonyme »/« naamloze vennoots-
chap », « société en commandite par actions »/« commanditaire vennootschap op aan-
delen », « société privée à responsabilité limitée »/« besloten vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid », ainsi que les entités de droit public qui opèrent sous le
régime du droit privé ;

b) les sociétés de droit danois dénommées « aktieselskab », « anpartsselskab » ;

c) les sociétés de droit allemand dénommée « Aktiengesellschaft », « Kommanditge-
sellschaft auf Aktien », « Gesellschaft mit beschränkter Haftung », « bergrechtliche
Gewerkschaft » ;

d) les sociétés de droit hellénique dénommées « anv́nymh etairía » ;

e) les sociétés de droit espagnol dénommées « sociedad anónima », « sociedad
comanditaria por acciones », « sociedad de responsabilidad limitada », ainsi que les
entités de droit public qui opèrent sous le régime du droit privé ;

f) les sociétés de droit français dénommées « société anonyme », société en comman-
dite par actions », société à responsabilité limitée », ainsi que les établissements et
entreprises publics à caractère industriel et commercial ;

g) les sociétés de droit irlandais dénommées « public companies limited by shares or
by guarantee », « private companies limited by shares or by guarantee », les établisse-
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ments enregistrés sous le régime des « Industrial and Provident Societies Acts » ou les
« building societies » enregistrées sous le régime des « Building Societies Acts » ;

h) les sociétés de droit italien dénommées « società per azioni », « società in acco-
mandita per azioni », « società a responsabilità limitata », ainsi que les entités publi-
ques et privées qui exercent des activités industrielles et commerciales ;

i) les sociétés de droit luxembourgeois dénommées « société anonyme », « société en
commandite par actions », « société à responsabilité limitée » ;

j) les sociétés de droit néerlandais dénommées « naamloze vennootschap », « beslo-
ten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid » ;

k) les sociétés commerciales ou sociétés civiles de forme commerciale, ainsi que
d’autres personnes morales exerçant des activités commerciales ou industrielles, qui
sont constituées conformément au droit portugais ;

l) les sociétés constituées conformément au droit du Royaume-Uni.
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ANNEXE V

Convention relative à l’élimination des doubles impositions
en cas de correction des bénéfices d’entreprises associées

(90/436/CEE)

Les hautes parties contractantes au traité instituant la communauté économique euro-
péenne,

Désireuses de mettre en application l’article 220 du traité, aux termes duquel elles se
sont engagées à entamer des négociations en vue d’assurer, en faveur de leurs ressortis-
sants, l’élimination de la double imposition,

Considérant l’intérêt qui s’attache à l’élimination de la double imposition en cas de
correction des bénéfices d’entreprises associées,

Sont convenues de ce qui suit :

Chapitre premier. — Champ d’application
de la convention

Article 1er

1. La présente convention s’applique lorsque, aux fins de l’imposition, les bénéfices
qui sont inclus dans les bénéfices d’une entreprise d’un État contractant sont ou seront
probablement inclus également dans les bénéfices d’une entreprise d’un autre État
contractant du fait que les principes énoncés à l’article 4 et appliqués soit directement,
soit dans des dispositions correspondantes de la législation de l’État concerné, ne sont
pas respectés.

2. Aux fins de l’application de la présente convention, un établissement stable d’une
entreprise d’un État contractant situé dans un autre État contractant est considéré
comme une entreprise de l’État dans lequel il est situé.

3. Le paragraphe 1 est également applicable lorsqu’une quelconque des entreprises
concernées a subi des pertes au lieu de réaliser des profits.

Article 2

1. La présente convention s’applique aux impôts sur le revenu.

2. Les impôts actuels auxquels s’applique la présente convention sont notamment les
suivants :

a) en Belgique :

— impôt des personnes physiques/personenbelasting,
— impôt des sociétés/vennootschapsbelasting,
— impôt des personnes morales/rechtspersonenbelasting,
— impôt des non-résidents/belasting der niet-verblijfhouders,



— taxe communale et taxe d’agglomération additionnelles à l’impôt des personnes
physiques/aanvullende gemeentebelasting en agglomeratiebelasting op de personen-
belasting ;

b) au Danemark :

— selskabsskat,
— indkomstskat til staten,
— kommunal indkomstskat,
— amtskommunal indkomstskat,
— særlig indkomstskat,
— kirkeskat,
— udbytteskat,
— rudbytteskat,
— renteskat,
— royaltyskat,
— frigørelsesafgift ;

c) en république fédérale d’Allemagne :

— Einkommensteuer,
— Körperschaftsteuer,
— Gewerbesteuer, dans la mesure où cet impôt est assis sur les bénéfices d’exploita-

tion ;

d) en Grèce :

— øórow eisodh́matow prosv́pvn,
— øórow eisodh́matow nomikv́n pros’vpvn,
— eisøorá ypér tvn epixeirh́sevn ýdreyshw kai apoxeýteshw ;

e) en Espagne :

— impuesto sobre la renta de las personas físicas,
— impuesto sobre sociedades ;

f) en France :

— impôt sur le revenu,
— impôt sur les sociétés ;

g) en Irlande :

— income tax,
— corporation tax ;

h) en Italie :

— imposta sul reddito delle persone fisiche,
— imposta sul reddito delle personne giuridiche,
— imposta locale sui redditi ;

i) au Luxembourg :

— impôt sur le revenu des personnes physiques,
— impôt sur le revenu des collectivités,
— impôt commercial, dans la mesure où cet impôt est assis sur les bénéfices d’exploi-

tation ;

j) aux Pays-Bas :

— inkomstenbelasting,
— vennootschapsbelasting ;
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k) au Portugal :

— imposto sobre o rendimento das pessoas singulares,
— imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas,
— derrama para os municípios sobre o imposto sobre o rendimento das pessoas colec-

tivas ;

l) au Royaume-Uni :

— income tax,
— corporation tax.

3. La présente convention s’applique également aux impôts de nature identique ou
analogue qui seraient établis après la date de sa signature et qui s’ajouteraient aux
impôts actuels ou les remplaceraient. Les autorités compétentes des États contractants
se communiquent les modifications apportées aux législations nationales respectives.

Chapitre II. — Dispositions générales

Section première. — Définitions

Article 3

1. Aux fins de l’application de la présente convention, l’expression « autorité compé-
tente » désigne les instances suivantes :

— en Belgique :

le ministre des finances ou un représentant autorisé, de Minister van Financen ou
un représentant autorisé,

— au Danemark :

Skatteministeren ou un représentant autorisé,

— en république fédérale d’Allemagne :

Der Bundesminister der Finanzen ou un représentant autorisé,

— en Grèce :

O Yponrgów tvn Oikonomikv́n ou un représentant autorisé ;

— en Espagne :

el Ministro de Economía y Hacienda ou un représentant autorisé,

— en France :

le ministre chargé du budget ou un représentant autorisé,

— en Irlande :

The Revenue Commissioners ou un représentant autorisé,

— en Italie :

il Ministro delle Finanze ou un représentant autorisé,

— au Luxembourg :

le ministre des finances ou un représentant autorisé,
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— aux Pays-Bas :

der Minister van Financiën ou un représentant autorisé,

— au Portugal :

o Ministro das Finanças ou un représentant autorisé,

— au Royaume-Uni :

The Commissioners of Inland Revenue ou un représentant autorisé.

2. Les termes qui ne font pas l’objet d’une définition dans la présente convention
ont, sauf exception voulue par le contexte, le sens qu’ils ont dans la convention conclue
par les États concernés en matière de double imposition.

Section 2

Principes applicables en cas de correction des bénéfices d’entreprises associées et
d’imputation des bénéfices à un établissement stable.

Article 4

L’application de la présente convention est régie par les principes suivants :

1) Lorsque :

a) une entreprise d’un État contractant participe directement ou indirectement à la
direction, au contrôle ou au capital d’une entreprise d’un autre État contractant

ou que

b) les mêmes personnes participent directement ou indirectement à la direction, au
contrôle ou au capital d’une entreprise d’un État contractant et d’une entreprise d’un
autre État contractant,

et que, dans l’un et l’autre cas, les deux entreprises sont, dans leurs relations com-
merciales ou financières, liées par des conditions convenues ou imposées qui diffèrent
de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les bénéfices qui,
sans ces conditions, auraient été réalisés par l’une des entreprises mais n’ont pu l’être
en fait à cause de ces conditions, peuvent être inclus dans les bénéfices de cette entre-
prise et imposés en conséquence.

2) Lorsqu’une entreprise d’un État contractant exerce son activité dans un autre
État contractant par l’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé, il est
imputé à cet établissement stable les bénéfices qu’il aurait pu réaliser s’il avait constitué
une entreprise distincte exerçant des activités identiques ou analogues dans des condi-
tions identiques ou analogues et traitant en toute indépendance avec l’entreprise dont
il constitue un établissement stable.

Article 5

Lorsqu’un État contractant envisage de corriger les bénéfices d’une entreprise en
application des principes énoncés à l’article 4, il informe en temps voulu l’entreprise de
son intention et lui donne l’occasion d’informer l’autre entreprise de manière à per-
mettre à celle-ci d’informer à son tour l’autre État contractant.

Toutefois, l’État contractant qui fournit cette information ne doit pas être empêché
d’effectuer la correction envisagée.
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Si, après communication de l’information en question, les deux entreprises et l’autre
État contractant acceptent la correction, les articles 6 et 7 ne s’appliquent pas.

Section 3. — Procédure amiable et procédure arbitrale

Article 6

1. Lorsqu’une entreprise estime que, dans l’un quelconque des cas auxquels la pré-
sente convention s’applique, les principes énoncés à l’article 4 n’ont pas été respectés,
elle peut, indépendamment des recours prévus par le droit interne des États contrac-
tants concernés, soumettre son cas à l’autorité compétente de l’État contractant dont
elle est un résident ou dans lequel est situé son établissement stable. Le cas doit être
soumis dans les trois ans suivant la première notification de la mesure qui entraîne ou
est susceptible d’entraîner une double imposition au sens de l’article 1er.

L’entreprise indique en même temps à l’autorité compétente si d’autres États
contractants peuvent être concernés par le cas. L’autorité compétente avise ensuite sans
délai les autorités compétentes de ces autres États contractants.

2. L’autorité compétente s’efforce, si la réclamation lui paraît fondée et si elle n’est
pas elle-même en mesure d’y apporter une solution satisfaisante, de résoudre le cas par
voie d’accord amiable avec l’autorité compétente de tout autre État contractant
concerné, en vue d’éliminer la double imposition sur la base des principes énoncés à
l’article 4. L’accord amiable est appliqué quels que soient les délais prévus par le droit
interne des États contractants concernés.

Article 7

1. Si les autorités compétentes concernées ne parviennent pas à un accord éliminant
la double imposition dans un délai de deux ans à compter de la première date à
laquelle le cas a été soumis à l’une des autorités compétentes conformément à l’article 6
paragraphe 1, elles constituent une commission consultative qu’elles chargent d’émettre
un avis sur la façon d’éliminer la double imposition en question.

Les entreprises peuvent utiliser les possibilités de recours prévues par le droit interne
des États contractants concernés ; toutefois, lorsqu’un tribunal a été saisi du cas, le
délai de deux ans indiqué au premier alinéa commence à courir à la date à laquelle
la décision prise en dernière instance dans le cadre de ces recours internes est devenue
définitive.

2. Le fait que la commission consultative a été saisie du cas n’empêche pas un État
contractant d’engager ou de continuer, pour ce même cas, des poursuites judiciaires ou
des procédures visant à appliquer des sanctions administratives.

3. Dans le cas où la législation interne d’un État contractant ne permet pas aux
autorités compétentes de déroger aux décisions de leurs instances judiciaires, le para-
graphe 1 n’est applicable que si l’entreprise associée de cet État a laissé écouler le délai
de présentation du recours ou s’est désistée de ce recours avant qu’une décision ait été
rendue. Cette disposition n’affecte pas le recours dans la mesure où il porte sur
d’autres éléments que ceux visés à l’article 6.

4. Les autorités compétentes peuvent convenir de déroger, avec l’accord des entre-
prises associées intéressées, aux délais visés au paragraphe 1.
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5. Dans la mesure où les dispositions des paragraphes 1 à 4 ne sont pas appliquées,
les droits de chacune des entreprises associées, tels que prévus à l’article 6, ne sont pas
affectés.

Article 8

1. L’autorité compétente d’un État contractant n’est pas obligée d’entamer la procé-
dure amiable ou de constituer la commission consultative visée à l’article 7 lorsqu’il est
décidé définitivement, par une procédure judiciaire ou administrative, qu’une des entre-
prises concernées, par des actes donnant lieu à une correction des bénéfices au titre de
l’article 4, est passible d’une pénalité grave.

2. Lorsqu’une procédure judiciaire ou administrative visant à statuer qu’une des
entreprises concernées, par des actes donnant lieu à une correction des bénéfices au
titre de l’article 4, est passible d’une pénalité grave, est en cours en même temps qu’une
des procédures visées aux articles 6 et 7, les autorités compétentes peuvent suspendre
le déroulement de ces dernières procédures jusqu’à l’aboutissement de ladite procédure
judiciaire ou administrative.

Article 9

1. La commission consultative visée à l’article 7, paragraphe 1 comprend, outre le
président :

— deux représentants de chaque autorité compétente concernée, ce nombre pouvant
être réduit à un par voie d’accord entre les autorités compétentes,

— un nombre pair de personnalités indépendantes désignées d’un commun accord, sur
la base de la liste des personnalités visée au paragraphe 4, ou, à défaut, par voie
de tirage au sort par les autorités compétentes concernées.

2. En même temps que les personnalités indépendantes, un suppléant est désigné
pour chacune d’entre elles, conformément aux dispositions relatives à la désignation
des personnalités indépendantes, pour le cas où celles-ci seraient empêchées de remplir
leurs fonctions.

3. En cas de tirage au sort, chaque autorité compétente peut récuser toute personna-
lité indépendante dans l’une des situations convenues à l’avance entre les autorités
compétentes concernées, ainsi que dans l’une des situations suivantes :

— la personnalité en question appartient à l’une des administrations fiscales concer-
nées ou exerce des fonctions pour le compte de l’une de ces administrations,

— elle détient ou a détenu une participation importante dans l’une ou dans chacune
des entreprises associées, ou elle est ou a été l’employé ou le conseiller de l’une ou
de chacune de ces entreprises,

— elle ne présente pas suffisamment de garanties d’objectivité pour le règlement du
ou des cas à trancher.

4. Il est établi une liste des personnalités indépendantes comprenant l’ensemble des
personnes indépendantes désignées par les États contractants. À cette fin, chaque État
contractant procède à la désignation de cinq personnes et en informe le secrétaire géné-
ral du Conseil des Communautés européennes.

Ces personnes doivent être ressortissantes d’un Êtat contractant et résidentes sur le
territoire auquel la présente convention s’applique. Elles doivent être compétentes et
indépendantes.
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Les États contractants peuvent apporter des modifications à la liste visée au premier
alinéa ; ils en informent sans délai le secrétaire général du Conseil des Communautés
européennes.

5. Les représentants et les personnalités indépendantes désignés conformément au
paragraphe 1 choisissent un président sur la liste visée au paragraphe 4, sans préjudice
du droit de chaque autorité compétente concernée de récuser la personnalité ainsi choi-
sie dans l’une des situations visées au paragraphe 3.

Le président doit réunir les conditions requises pour l’exercice, dans son pays, des
plus hautes fonctions juridictionnelles ou être un jurisconsulte possédant des compé-
tences notoires.

6. Les membres de la commission consultative sont tenus de garder le secret sur tout
élément dont ils ont connaissance dans le cadre de la procédure. Les États contractants
adoptent les dispositions appropriées pour réprimer toute infraction à l’obligation de
secret. Ils communiquent ces dispositions à la Commission des Communautés euro-
péennes, qui en informe les autres États contractants.

7. Les États contractants prennent les mesures nécessaires pour que la commission
consultative puisse se réunir sans délai après sa saisine.

Article 10

1. Aux fins de la procédure visée à l’article 7, les entreprises associées concernées
peuvent fournir à la commission consultative tous renseignements, moyens de preuve
ou documents qui leur semblent utiles à la prise de décision. Les entreprises et les auto-
rités compétentes des États contractants concernés sont tenues de donner suite à toute
demande de la commission consultative visant à obtenir de tels renseignements,
moyens de preuve ou documents. Toutefois, il ne peut en résulter pour les autorités
compétentes des États contractants concernés l’obligation :

a) de prendre des mesures administratives dérogeant à la législation nationale ou à
la pratique administrative nationale normalement suivie ;

b) de fournir des renseignements qui ne pourraient être obtenus en vertu de la légis-
lation nationale ou dans le cadre de la pratique administrative nationale normalement
suivie ;

c) de fournir des renseignements qui révéleraient un secret commercial, industriel ou
professionnel, un procédé commercial ou des renseignements dont la communication
serait contraire à l’ordre public.

2. Chacune des entreprises associées peut, à sa demande, se faire entendre ou se faire
représenter devant la commission consultative. Si celle-ci le requiert, chacune des entre-
prises associées doit se présenter devant elle ou s’y faire représenter.

Article 11

1. La commission consultative visée à l’article 7 rend son avis dans un délai de six
mois à compter de la date à laquelle elle a été saisie.

La commission consultative doit fonder son avis sur les dispositions de l’article 4.

2. La commission consultative se prononce à la majorité simple de ses membres. Les
autorités compétentes concernées peuvent convenir de règles complémentaires de pro-
cédure.
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3. Les faits de procédure de la commission consultative, à l’exclusion des frais
exposés par les entreprises associées, sont répartis de façon égale entre les États
contractants concernés.

Article 12

1. Les autorités compétentes parties à la procédure visée à l’article 7 prennent d’un
commun accord, en se fondant sur les dispositions de l’article 4, une décision assurant
l’élimination de la double imposition dans un délai de six mois à compter de la date
à laquelle la commission consultative a rendu son avis.

Les autorités compétentes peuvent prendre une décision qui s’écarte de l’avis de la
commission consultative. Si elles ne parviennent pas à un accord à ce sujet, elles sont
tenues de se conformer à l’avis rendu.

2. Les autorités compétentes peuvent convenir de la publication de la décision visée
au paragraphe 1, sous réserve de l’assentiment des entreprises concernées.

Article 13

Le caractère définitif des décisions prises par les États contractants concernés au
sujet de l’imposition des bénéfices provenant d’une opération entre entreprises asso-
ciées ne s’oppose pas au recours aux procédures visées aux articles 6 et 7.

Article 14

Aux fins de l’application de la présente convention, la double imposition des béné-
fices est considérée comme éliminée :

a) si les bénéfices sont inclus dans le calcul des bénéfices soumis à imposition dans
un État seulement

ou

b) si le montant de l’impôt auquel ces bénéfices sont soumis dans un État est dimi-
nué d’un montant égal à celui de l’impôt dont ils sont grevés dans un autre État.

Chapitre III. — Dispositions finales

Article 15

La présente convention ne porte pas atteinte aux obligations plus larges en matière
d’élimination des doubles impositions en cas de correction des bénéfices d’entreprises
associées qui peuvent découler d’autres conventions auxquelles les États contractants
sont ou seront parties ou du droit interne de ces États.

Article 16

1. Le champ d’application territoriale de la présente convention correspond à celui
qui est défini à l’article 227 paragraphe 1 du traité instituant la Communauté économi-
que européenne, sans préjudice du paragraphe 2 du présent article.

2. La présente convention n’est pas applicable :
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— aux territoires français visés à l’annexe IV du traité instituant la Communauté éco-
nomique européenne,

— aux îles Féroé et au Groenland.

Article 17

La présente convention sera ratifiée par les États contractants. Les instruments de
ratification seront déposés auprès du secrétaire général du Conseil des Communautés
européennes.

Article 18

La présente convention entre en vigueur le premier jour du troisième mois suivant
le dépôt de l’instrument de ratification de l’État signataire qui procède le dernier à
cette formalité. Elle s’applique aux procédures visées à l’article 6 paragraphe 1 qui sont
engagées après son entrée en vigueur.

Article 19

Le secrétaire général du Conseil des Communautés européennes notifie aux États
signataires :

a) le dépôt de tout instrument de ratification ;

b) la date d’entrée en vigueur de la présente convention ;

c) la liste des personnalités indépendantes désignées par les États contractants, pré-
vue à l’article 9 paragraphe 4, ainsi que les modifications qui y sont apportées.

Article 20

La présente convention est conclue pour une durée de cinq ans. Six mois avant l’ex-
piration de cette période, les États contractants se réunissent pour décider de la proro-
gation de la présente convention et de toute autre mesure à prendre éventuellement à
son sujet.

Article 21

Chaque État contractant peut, à tout moment, demander la révision de la présente
convention. Dans ce cas, une conférence de révision est convoquée par le président du
Conseil des Communautés européennes.

Article 22

La présente convention, rédigée en un exemplaire unique en langues allemande,
anglaise, danoise, espagnole, française, grecque, irlandaise, italienne, néerlandaise et
portugaise, les dix textes faisant également foi, est déposée dans les archives du secréta-
riat général du Conseil des Communautés européennes. Le secrétaire général en remet
une copie certifiée conforme à chacun des gouvernements des États signataires.
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Acte final

Les plénipotentiaires des hautes parties contractantes,

réunis à Bruxelles, le vingt-trois juillet mil neuf cent quatre-vingt-dix, pour la signa-
ture de la convention relative à l’élimination des doubles impositions dans le cas de
correction des bénéfices entre entreprises associées,

ont, au moment de signer ladite convention :

a) adopté les déclarations communes suivantes jointes au présent acte final :

— déclaration relative à l’article 4 point 1,
— déclaration relative à l’article 9 paragraphe 6,
— déclaration relative à l’article 13 ;

b) pris acte des déclarations unilatérales suivantes jointes au présent acte final :

— déclaration de la France et du Royaume-Uni relative à l’article 7,
— déclarations individuelles des États contractants relatives à l’article 8,
— déclaration de la république fédérale d’Allemagne relative à l’article 16.

Déclarations communes

Déclaration relative à l’article 4 point 1

Les dispositions de ce point couvrent aussi bien le cas où une transaction est réalisée
directement entre deux entreprises juridiquement distinctes que le cas où une transac-
tion est réalisée entre l’une des entreprises et l’établissement stable de l’autre entreprise
situé dans un troisième État contractant

Déclaration relative à l’article 9, paragraphe 6

Les États membres gardent toute liberté en ce qui concerne la nature et la portée
des dispositions appropriées pour la répression de toute infraction à l’obligation de
secret.

Déclaration relative à l’article 13

Lorsque, dans un ou plusieurs des États contractants concernés, les décisions concer-
nant les impositions qui font l’objet des procédures visées aux articles 6 et 7 ont été
modifiées après la fin de la procédure visée à l’article 6 ou après la décision visée à l’ar-
ticle 12 et qu’il en résulte une double imposition au sens de l’article 1er, compte tenu
de l’application du résultat de cette procédure ou de cette décision, les dispositions des
articles 6 et 7 sont applicables.

Déclarations unilatérales

Déclaration relative à l’article 7

La France et le Royaume-Uni déclarent qu’ils feront application des dispositions de
l’article 7, paragraphe 3.
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Déclarations individuelles des États contractants
relatives à l’article 8

Belgique

Par « pénalité grave », il faut entendre une sanction pénale ou administrative en cas :

— soit de délit de droit commun commis dans un but de fraude fiscale,
— soit d’infraction à des dispositions du Code des impôts sur le revenu ou à des

arrêtés pris pour leur exécution, commise dans une intention frauduleuse ou à des-
sin de nuire.

Danemark

La notion de « pénalité grave » s’entend d’une sanction pour infraction délibérée aux
dispositions du droit pénal ou de la législation spéciale dans des cas qui ne peuvent
être réglés par la voie administrative.

Les cas d’infraction aux dispositions de la législation fiscale peuvent, en règle géné-
rale, être réglés par la voie administrative lorsqu’il est estimé que l’infraction n’entraîne
pas une peine supérieure à une amende.

République fédérale d’Allemagne

Constitue une infraction aux dispositions fiscales punissable d’une « pénalité grave »
tout acte contraire aux lois fiscales qui est sanctionné par une peine privative de liberté,
une peine pécuniaire ou une amende administrative.

Grèce

Aux termes de la législation fiscale, une entreprise est passible d’une « pénalité
grave » :

1) lorsqu’elle n’introduit pas de déclarations ou introduit des déclarations inexactes
concernant des taxes, des droits ou des cotisations qu’elle est tenue, selon les disposi-
tions en vigueur, de retenir ou de verser à l’État, ou concernant la taxe sur la valeur
ajoutée ou la taxe sur le chiffre d’affaires ou encore la taxe spéciale sur les articles de
luxe, dans la mesure où le montant total de ces taxes, droits et cotisations qu’elle est
tenue de déclarer et de verser à l’État pour des transactions ou d’autres opérations réa-
lisées au cours d’un semestre civil est supérieur à six cent mille (600 000) drachmes ou
à un million (1 000 000) de drachmes pour une année civile ;

2) lorsqu’elle n’introduit pas de déclaration d’impôt sur le revenu, dans la mesure
où elle est redevable, pour le montant du revenu qui n’a pas été déclaré, d’une taxe
supérieure à trois cent mille (300 000) drachmes ;

3) lorsqu’elle n’émet pas les pièces prévues par le code des éléments fiscaux ;

4) lorsqu’elle émet de telles pièces comportant des inexactitudes en ce qui concerne
la quantité ou le prix unitaire ou la valeur, dans la mesure où de ces inexactitudes
résulte une différence supérieure à 10 % de la quantité totale ou de la valeur totale des
biens ou des services ou de la transaction en général ;

5) lorsqu’elle tient des livres et des pièces inexacts, dans la mesure où ces inexacti-
tudes sont constatées à l’occasion d’un contrôle ordinaire dont le résultat est devenu
définitif par un règlement administratif du différend, à la suite de l’expiration du délai
de recours, ou par un jugement définitif du tribunal administratif, et dans la mesure
où, pour l’exercice concerné, apparaît une différence de recettes brutes supérieure à
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20 % par rapport à ce qui a été déclaré et en tout cas non inférieure à un million
(1 000 000) de drachmes ;

6) lorsqu’elle ne remplit pas l’obligation de tenir des livres et des pièces prévus par
les dispositions correspondantes du code des éléments fiscaux ;

7) lorsqu’elle émet, pour la vente de biens ou la prestation de services, des factures
ou toute autre pièce fiscale (voir point 3) fausses, fictives ou falsifiées.

Est considérée comme fausse la pièce fiscale qui a été perforée ou tamponnée de
quelque manière que ce soit, sans qu’elle ait fait l’objet d’une vérification enregistrée
dans les livres de l’autorité fiscale compétente et dans la mesure où cette omission est
connue de la personne qui était tenue de faire vérifier ladite pièce. Est également consi-
dérée comme fausse la pièce fiscale dont le contenu et les autres éléments de l’original
ou de la copie diffèrent de ce qui figure sur la souche de cette même pièce.

Est considérée comme fictive la pièce fiscale qui a été émise en vue d’une transaction,
de la circulation de biens ou pour tout autre motif totalement ou partiellement inexis-
tant ou en vue d’une transaction effectuée par des personnes autres que celles qui sont
mentionnées dans la pièce fiscale ;

8) lorsqu’elle agit délibérément et concourt, de quelque manière que ce soit, à la
production de fausses pièces fiscales ou qu’elle sait que les pièces sont fausses ou fic-
tives et qu’elle concourt de quelque manière que ce soit, à leur émission ou qu’elle
accepte des pièces fiscales fausses, fictives ou falsifiées dans le but de dissimuler de la
matière imposable.

Espagne

Les « pénalités graves » comprennent les sanctions administratives pour infractions
fiscales graves, ainsi que les sactions pénales pour délits commis à l’égard de l’adminis-
tration fiscale.

France

Les « pénalités graves » comprennent les sanctions pénales, ainsi que les sanctions
fiscales telles que les sanctions pour défaut de déclaration après mise en demeure, pour
mauvaise foi, pour manœuvres frauduleuses, pour opposition à contrôle fiscal, pour
rémunérations ou distributions occultes, ou pour abus de droit.

Irlande

Les « pénalités graves » comprennent les sanctions pour :

a) défaut de déclaration ;

b) déclaration incorrecte faite frauduleusement ou par négligence ;

c) non-tenue de livres appropriés ;

d) non-présentation de pièces et de livres aux fins de contrôle ;

e) obstruction à l’égard de personnes exerçant des pouvoirs conférés par un texte
législatif ou réglementaire ;

f) défaut de déclaration de revenus imposables ;

g) fausse déclaration faite en vue de l’obtention d’un abattement.

Les dispositions législatives régissant, au 3 juillet 1990, ces infractions sont les sui-
vantes :

— la partie XXXV de l’Income Tax Act de 1967,
— la section 6 du Finance Act de 1968,
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— la partie XIV du Corporation Tax Act de 1976,
— la section 94 du Finance Act de 1983.

Toutes dispositions ultérieures remplaçant, modifiant ou mettant à jour le code des
pénalités sont également incluses.

Italie

Par « pénalités graves », on entend les sanctions prévues pour actes illicites constitu-
tifs, au sens de la loi nationale, d’un cas de délit fiscal.

Luxembourg

Le Luxembourg considère comme une « pénalité grave » ce que l’autre État contrac-
tant aura déclaré considérer comme tel aux fins de l’article 8.

Pays-Bas

Par « pénalité grave », on entend une sanction prononcée par un juge pour tout acte,
commis intentionnellement, qui est mentionné à l’article 68, paragraphe 1 de la loi
générale sur les impôts.

Portugal

Le terme « pénalités graves » couvre les sanctions pénales et autres pénalités fiscales
applicables aux infractions qui sont commises avec une intention frauduleuse ou pour
lesquelles l’amende applicable est d’un montant supérieur à 1 000 000 (un million) d’es-
cudos.

Royaume-Uni

Le Royaume-Uni interprétera le terme « pénalité grave » comme comprenant les
sanctions pénales et les sanctions administratives pour présentation frauduleuse ou
négligente, à des fins fiscales, de comptes, de demandes d’exemption, de réduction ou
de restitution ou de déclarations.

Déclaration de la république fédérale d’Allemagne
relative à l’article 16

Le gouvernement de la république fédérale d’Allemagne se réserve le droit de décla-
rer, lors du dépôt de son instrument de ratification, que la convention s’applique égale-
ment au Land de Berlin.
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TABLE ALPHABÉTIQUE

A

absorption : 730, 732, 733, 734, 735, 744, 757, 763.

abus de droit : 671, 678, 759.

accords de partage de coûts : 602, 603.

actionnaires : 88, 179, 277, 278, 279, 407, 408, 410, 411, 412, 417, 428, 507, 548, 625,
645, 646, 650, 655, 657, 659, 675, 739, 740, 741, 756, 770, 771.

actions (cf. participation).

administrateur : 70, 114, 115,125, 126, 127, 129, 285, 324,348, 373, 374, 376, 378, 379,
581, 723.

advance corporation tax : 170, 279, 280, 281, 282, 283, 284, 285, 288, 289, 290, 417,
434.

agents diplomatiques et consulaires : 33, 41, 53.

agent :
- dépendant : 309, 310, 315, 324.
- indépendant : 310, 315.

amortissements : 397, 667, 758.

anti-abus (mesures) : 158, 161, 680, 681, 741, 769, 770, 774.

apports :
- d’actifs : 226, 605, 675, 729, 731, 738, 739, 740, 741, 746, 757, 758, 760, 761, 774.
- de branches d’activité : 228, 229, 732, 736, 737, 738, 739, 740, 746, 748, 749, 752,

756, 762.
- d’universalité : 729, 732, 736, 739, 746, 748, 768.

arm’s length transaction (ou price) : 145, 550, 561, 563, 585, 586, 616, 627, 721.

artistes : 383, 384, 385, 386.

assistance au recouvrement : 803.

association sans personnalité juridique (cf. personnalité juridique).

associé actif : 114, 115, 125, 168, 174, 194, 195, 198, 199, 348, 349, 352, 375, 377, 378,
379, 478, 741.

autorités compétentes (d’Etats membres) : 22, 777, 790.

avantages anormaux ou bénévoles : 152, 230, 355, 578, 579, 580, 583, 584, 588, 590,
591, 593, 594, 612, 613, 616, 618, 621, 711, 714, 752, 754.

avoir fiscal : 170, 240, 242, 243, 274, 278, 412, 427, 428, 493, 522.

B

base fixe : 63, 130, 334, 335, 336, 364, 385, 403, 410, 461, 467, 468.



bénéfices :
- en général : 22, 75, 83, 84, 88, 90, 96, 99, 100, 167, 174, 196, 234, 235, 256, 281,

307, 310,313, 318, 320, 343, 345, 348, 351, 352, 376, 389, 392, 393, 395, 398, 466,
478, 489, 578, 579, 590, 613.

- consolidé : 237, 238.
- de la navigation : 337, 338, 361, 466.
- exonérés par convention : 106, 108, 109, 110, 111, 133, 139, 176, 354.
- imposables au taux réduit : 103, 104, 106, 133, 354.
- mondial : 237, 238.

biens immobiliers : 27, 76, 389, 390, 468, 679.

boni de liquidation : 144, 146, 148, 149, 191, 200, 201, 205, 266, 407, 432, 507, 508,
651, 743.

branch tax : 27, 28, 190, 328, 508.

brevets : 76, 541, 545, 546, 547, 548, 598, 605.

bureaux :
- d’achat : 308, 315, 324.
- d’administration : 425, 610.

C

carry back : 109.

cadres étrangers : 693, 695, 702.

centre de coordination : 142, 155, 160, 318, 424, 506, 618, 707, 713, 715, 726, 727.

centre de distribution : 619, 717.

channeling : 208, 214.

chantier :
- de construction : 308, 316.
- de montage : 308, 316.

charges professionnelles (cf. frais professionnels).

clause de non-discrimination : 28, 33, 61, 319, 329, 353, 356, 368, 387, 388, 477, 485,
487, 491, 493, 497, 510, 511, 512, 513, 515, 517, 521, 631, 639, 751.

clause d’égalité de traitement : 515, 518.

clause de prévention de double compensation des pertes : 109.

close company : 285.

conflit : 34, 54.

Constitution : 24, 29, 30.

constructive dividends : 408.

convention fiscales, préventives de double imposition (cf. Traités).

convention modèle O.C.D.E. : 36, 37, 41, 54, 120, 145, 165, 180, 346, 347, 349, 351,
368, 389, 415, 420, 456, 461, 510, 511, 519, 520, 521, 539, 550, 551, 631, 709, 716,
777, 780, 781, 800.

corporation tax : 277.
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crédit :
- d’impôt : 26, 33, 34, 77, 88, 89, 92, 96, 131, 163, 170, 173, 180, 181, 183, 186, 187,

191, 192, 193, 200, 207, 212, 214, 217, 218, 221, 223, 235, 243, 247, 248, 249, 251,
253, 254, 260, 263, 271, 278, 284, 287, 288, 292, 295, 297, 320, 332, 394, 411, 412,
417, 418, 428, 434, 445, 450, 517, 522, 628, 633, 646, 651, 652, 695, 772.

- indirect : 84, 181,187, 191, 252, 253, 294, 295, 650, 651.

D

dépenses professionnelles (cf. frais professionnels).

directive européenne : 21, 23, 87, 90, 91, 132, 134, 136, 141, 143, 145, 147, 152, 161,
169, 416, 417, 418, 420, 432, 433, 575, 689, 690, 725, 729,730, 731, 732, 733, 734,
735, 738, 740, 746, 756, 757, 758, 760, 761, 768, 769, 770, 774, 781, 783, 784.

distribution de liquidation (cf. boni de liquidation).

dividendes : 21, 27, 28, 71, 73, 74, 83, 84, 88, 91, 131, 132, 133, 134, 137, 138, 144,
145, 148, 149, 156, 158, 159, 161, 165, 166, 167, 173, 175, 179, 180, 183, 190,195,
196, 198, 200, 201, 204, 207, 221, 231, 236, 244, 253, 256, 263, 268, 269, 272, 273,
274, 277, 278, 279, 280, 284, 296, 310, 311, 323, 328, 353, 393, 395, 405, 406, 407,
408, 409, 410, 411, 412, 414, 416, 417, 418, 419, 421, 423, 428, 429, 430, 431, 432,
433, 437, 444, 467, 468, 487, 493, 507, 508, 516, 518, 520, 588, 625, 628, 643, 647,
650, 655, 660, 664, 668, 675, 690, 695, 712, 724, 725, 741, 769.

domicile (fiscal) : 41, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 56, 59, 63, 68, 121, 141, 142, 234,
423, 490, 693, 694.

double imposition : 13, 14, 18, 19, 20, 21, 31, 32, 33, 37, 41, 42, 81, 84, 90, 91, 93,
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