UCL

Université
catholique Faculté de droit et de criminologie (DRT)
de Louvain

Le transfert transfrontalier du siége social en droit belge et
europeéen : le traitement fiscal des sociétés émigrantes

Mémoire réalisé par
Thomas Flament

Promoteur(s)
Henri Culot

Année académique 2014-2015
Master en droit







Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat entraine 1’application des articles 87 a 90 du réglement général des études et des
examens de I’'UCL.

Il y a lieu d’entendre par « plagiat », ’utilisation des idées et énonciations d’un tiers,
fussent-elles paraphrasées et quelle qu’en soit I’ampleur, sans que leur source ne soit
mentionnée explicitement et distinctement a I’endroit exact de I'utilisation.

La reproduction littérale du passage d’une oeuvre, méme non soumise a droit d’auteur,
requiert que 1’extrait soit placé entre guillemets et que la citation soit immédiatement suivie
de la référence exacte a la source consultée.*.

En outre, la reproduction littérale de passages d’une ceuvre sans les placer entre guillemets,
quand bien méme ’auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés, constitue une
erreur méthodologique grave pouvant entrainer 1’échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat.






REMERCIEMENTS

Mes remerciements vont en premier lieu a Monsieur Henri Culot, mon promoteur de
mémoire, pour la latitude qu’il m’a laissée dans mon choix de la thématique étudiée mais
également pour son encadrement ainsi que les conseils qu’il m’a prodigués tant pour la
rédaction de ce mémoire que sur un plan plus personnel. Je lui en suis extrémement

reconnaissant.

Je souhaite également remercier Monsieur Edouard-Jean Navez pour sa disponibilité, ses

conseils avisés et pour m’avoir inspiré dans 1’élaboration du sujet.

Je tiens aussi a adresser mes sincéres remerciements a Messieurs Edoardo Traversa et
Emanuele Ceci qui ont toujours accepté de me rencontrer dans le cadre de mes recherches et

m’ont guidé dans mes réflexions.

J’adresse également des remerciements tout particuliers au cabinet Loyens & Loeff ainsi qu’a
I’entreprise d’audit et de conseil PricewaterhouseCoopers pour I’accés a leurs bibliothéques

durant mes stages.

Je voudrais aussi remercier Philippe Dumont, mon plus proche ami qui m’a accompagné du
début a la fin de ces cinq merveilleuses années d’étude et qui a relu avec attention et critique

ce mémoire.

Enfin, je voudrais remercier Caroline, ma maman et ma grand-meére pour leur soutien
indéfectible au cours de ces années d’étude et pour le temps consacré a la relecture de ce

mémoire.






ABSTRACT

Le transfert transfrontalier de siége est une matiére qui se situe au carrefour de plusieurs
branches juridiques, mais qui a I’heure actuelle ne fait 1’objet d’aucun régime ad hoc ni en
droit européen ni en droit belge. La Cour de justice de I’Union européenne a pourtant dressé
les contours de cette opération qui suscite des questions tant en droit commercial qu’en droit
fiscal. Notre mémoire s’attarde davantage sur le traitement fiscal des sociétés émigrantes et
sur I’articulation du principe de proportionnalité, au sein de cette jurisprudence militante de la
Cour de justice. Ce principe est en effet au cceur de tous les développements en matiére d’exit
taxe, mais laisse un grand nombre de questions non résolues que seule une harmonisation

positive pourrait résoudre. Nous en ferons donc une analyse exhaustive et critique.

Une fois cette analyse opérée au niveau européen, nous mettrons en évidence les contrariétés
du droit fiscal belge au regard des préceptes jurisprudentiels de la Cour de justice. En effet,
depuis Dl’arrét National Grid Indus, les dispositions pertinentes de droit belge sont en
contrariété avec le droit européen, mais le législateur tarde a réagir. Ceci est d’autant plus
regrettable que d’autres Etats membres de I’UE se sont enquis d’implémenter des régimes
eurocompatibles. La derniére partie de ce mémoire sera donc consacrée a l’analyse de la
pratique comparée en mati¢re d’exit taxe avant de formuler diverses solutions que le

législateur belge pourrait adopter tout en vérifiant la validité avec le droit européen.
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Liste des abréviations

« Code général des impdts (frangais) »

« Code italien de I’impdt sur les revenus (Version consolidée) »

« Code de I’'impot sur les revenus 1992 »

« Cour de justice de I’Union européenne »
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« Directive 90/434/CEE du Conseil du 23 juillet 1990 concernant le
régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions
partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés
d’Etats membres différents ainsi qu’au transfert de siége statutaire d’une
SE ou d’une SCE d’un Etat membre a un autre »

« Organisation de Coopération et de Développement Economiques »

« Société européenne »

« Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne »

« Traité sur I’Union européenne »
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INTRODUCTION

Dans une interview menée en 1971, JACQUES BREL énongait que « ce qu’il y a de plus dur,
pour un homme qui habiterait Vilvoorde et qui voudrait aller vivre a Hong-Kong, ce n’est pas
d’aller a Hong-Kong, c’est de quitter Vilvoorde. C’est ¢a qui est difficile ». Appliquée a
I’opération que nous entendons étudier dans cette contribution, cette citation illustre
parfaitement les difficultés auxquelles s’expose tout émigrant, qu’il soit une personne
physique ou morale. Plus précisément, si nous adaptons quelque peu cette citation dans un
contexte plus européen, il nous est permis d’affirmer que le plus difficile pour une société
dont le siége social se situe a Vilvoorde et qui veut s’établir par exemple & Amsterdam, ce
n’est pas d’aller & Amsterdam, c’est de quitter in fine Vilvoorde. La transposition de cette
citation nous permet de souligner qu’aujourd’hui, il n’est pas une sinécure pour une société
belge de quitter la Belgique pour se mouvoir au sein de I’Union européenne. Cette étude
entend subséquemment mettre en exergue les difficultés voire obstacles auxquels celle-ci
s’expose, principalement sur le plan du droit fiscal et du droit des sociétés en raison d’une
absence d’harmonisation positive prononcée et d’un ensemble de contrariétés évidentes de la

législation fiscale belge'.

Dans I’état actuel du droit européen, la liberté d’établissement consacrée a ’article 49 du
TFUE permet aux sociétés de se déplacer au sein de I’Union européenne. Le transfert du sicge
social est a cet égard un outil de restructuration intéressant, qui s’inscrit dans une construction
plus approfondie du marché intérieur, et qui constitue 1’expression la plus aboutie de la
mobilité des sociétés. Aujourd’hui, bien que cette mobilité soit consacrée sur le plan du droit
des sociétés, il n’en demeure pas moins que le traitement fiscal des sociétés émigrantes
demeure une source de difficultés dirimantes en raison des nombreux enjeux financiers et
politiques intrinséques a la matiere fiscale. Afin d’éviter toute déperdition des revenus
générés sur son territoire, les Etats membres de I’'UE imposent des « exit taxes » aux sociétés
désireuses de s’établir fiscalement dans un autre Etat membre. Cette taxation « ultime » des
sociétés résidentes constitue une entrave a la liberté d’établissement que la CJUE a pourtant
acceptée mais dont elle a modalisé les principes a 1’aune du principe de proportionnalité.
C’est 1’étude critique de D’articulation de ce principe dans la jurisprudence de la CJUE, qui

constituera le fil conducteur de notre étude et nous permettra d’une part, de mettre en lumicre

1 . . e, . . .
Pour des raisons d’exhaustivité, nous n’aborderons pas les questions relatives aux abus tant sur le plan du droit
des sociétés que sur le plan fiscal, celles-ci pouvant faire I’objet d’un mémoire a part enticre.



les écueils et contrariétés d’une telle imposition a la sortie en droit fiscal belge et européen, et
d’autre part de formuler des pistes de solution afin de mettre en conformité le dispositif fiscal

belge.

Dans notre premicre partie, nous évoquerons les aspects de cette opération en droit
commercial belge et européen (TITRE I). Il s’agira d’expliciter avec clarté¢ les modalités et
conséquences du transfert transfrontalier du siége sur le plan du droit des sociétés et du droit
international privé belge afin d’appréhender I’opération en elle-méme. Nous évoquerons
ensuite les aspects européens de ce transfert, en soulignant I’importance de 1’ceuvre
jurisprudentielle de la CJUE dans I’interprétation de la liberté d’établissement. Au fil de cette
premiére partie, nous mettrons ’accent sur la nécessité d’implémenter tant a 1’échelle
européenne que belge, un régime ad hoc encadrant cette opération afin de parvenir a une

sécurité juridique que I’harmonisation négative de la CJUE ne permet pas d’atteindre.

La deuxiéme partie constituera la pierre angulaire de notre étude et visera a analyser de
maniére exhaustive et détaillée le traitement actuel en droit fiscal belge et européen des
sociétés émigrantes (TITRE II). Ces sociétés se voient en effet imposer une « exit taxe »
lorsqu’elles quittent le giron fiscal de leur Etat membre d’origine. La CJUE s’est montrée tres
créative en acceptant le mécanisme d’une telle taxation a la sortie mais en le modalisant au
regard d’un principe de proportionnalité, qui tente de concilier I’ensemble des intéréts
contradictoires existant entre les Etats et le contribuable lui-méme, mais qui manque
néanmoins de cohérence et de prévisibilité. Nous étudierons par conséquent I’impact de cette
jurisprudence, et plus spécifiquement de ce principe de proportionnalité, sur les modalités
attachées a cette imposition a la sortie. Nous mettrons ensuite en évidence les écueils que
cette jurisprudence laisse en suspens et que seule une intégration positive permettrait de
résoudre. Enfin, nous mettrons en lumicre I’ensemble des contrariétés du dispositif fiscal

belge en la matiere sur base des enseignements de la CJUE.

Dans notre derni¢re partie (TITRE III), nous dresserons d’abord une analyse bréve mais
précise de ’implémentation dans les 1égislations étrangeéres des préceptes jurisprudentiels de
la CJUE en matiére d’ « exit taxe ». Nous proposerons ensuite des pistes de solution pour la
mise en conformité de ’exit taxe belge au regard de la jurisprudence européenne et plus
spécifiquement, des développements en termes de proportionnalité que la CJUE a énoncés et

qui auront servi de fil conducteur a notre étude.



TITRE I — LE TRANSFERT DE SIEGE SOCIAL EN DROIT COMMERCIAL BELGE ET

EUROPEEN

Dans cette premicre partie, nous décrirons de manicre synthétique les aspects du transfert
transfrontalier du siége en droit belge (CHAPITRE I) et européen (CHAPITRE II), tout en veillant

a mettre en évidence la lacune législative des législateurs belges et européens.

CHAPITRE I - LE TRANSFERT TRANSFRONTALIER DU SIEGE SOCIAL EN DROIT COMMERCIAL

BELGE

Section I — Quelques prolégomeénes

Il est de fait notoire que le siege social est d’une importance fondamentale dans nos ordres
juridiques. Celui-ci est utilis¢ d’une part, pour localiser les personnes morales dans leurs
relations juridiques, et d’autre part comme critére de rattachement des sociétés a un Etat
spécifique, pour déterminer la loi applicable a leur constitution, leur fonctionnement, leur
. . . ., 2 , o7
dissolution ou encore leurs relations avec les associés”. Son déplacement a I’étranger

bouleverse par conséquent ces composantes.

En tant que tel, le transfert du siége social ne fait I’objet d’aucune définition juridique a
I’échelle belge et européenne. Il est donc vital pour la suite de cet exposé d’en définir

clairement les contours et la terminologie.

Selon nous, le transfert du siége social est une opération par laquelle une société entend
établir son siege social dans un autre Etat, hors de ’égide juridique et du territoire de 1’Etat
dans lequel elle a été constituée et ce, en maintenant la personnalité morale qui est sienne.
Dans un contexte européen, cet établissement implique I’implantation effective de la société
émigrante et de son siege, dans un autre Etat membre dans le but d’y exercer ses activités
économiques, par le truchement d’une installation stable et ce pour une durée indéterminée’,
L’intérét de ce mécanisme n’est donc pas a dénier, la libert¢ d’établissement étant un

fondement important du marché intérieur”.

> M. MENJUCQ, La mobilité des sociétés dans I’espace européen, Paris, Bibliothéque de droit privé, 1997, pp. 33
a 42 ; V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 138 a 142.

> CJ.CE., 25 juillet 1991, Factortame Ltd, aff. C-221/89, Rec., I, p. 3956, § 20 ; C.J.C.E., 4 octobre 1991,
Commission c. Espagne, aff. C-246/89, Rec., I, p. 4607, § 21 ; M. MENJUCQ, op. cit., p. 4.

* G. MUSTAKI et V. ENGAMMARE, Droit européen des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 20 & 22.



Section II — Les critéres de rattachement a I’ordre juridique belge

Le critére de rattachement d’une société a un ordre juridique détermine la lex societatis qui lui
sera appliquée dés sa constitution’. En Belgique, la combinaison des articles 4, § 3 et 110 du
CODIP traduit une volonté de se fonder sur la « substance » d’une entité, plus communément
dénommée théorie du siége réel®. Le critére retenu en droit international privé est celui de
I’établissement principal qui est déterminé « en tenant compte, en particulier, du centre de
direction, ainsi que du centre des affaires ou des activités et, subsidiairement, du siege
statutaire »'. En d’autres termes, une société devra étre établie in concreto en Belgique, en

démontrant notamment qu’elle y a « son centre de ses intéréts vitaux »".

Par opposition a la théorie du siége réel, certains Etats ont préféré retenir la théorie de
I’incorporation comme critére de rattachement des sociétés a leur ordre juridique. Le lieu de
constitution de la société ou de son immatriculation détermine alors sa lex societatis’
indépendamment de tout critére objectif de rattachement'’. Cette théorie offre par conséquent
davantage de flexibilité et de prévisibilité aux sociétés puisque la localisation du si¢ge n’est
pas tributaire d’une analyse factuelle de la situation économique et managériale de ces
derniéres''. En raison de la jurisprudence européenne dont nous établirons un bref panorama
dans les lignes subséquentes, la théorie du siege réel fut néanmoins de plus en plus remise en
cause ces derniéres années, notamment en raison des obstacles a la liberté d’établissement
qu’elle suscite, et de ’insécurité juridique qui lui est inhérente'?. Certains auteurs plaident

d’ailleurs en faveur de I’introduction du siége statutaire en Belgique'”.

> Voy. CODIP, art. 111.

% Avec pour principale finalité, la lutte contre les fraudes et la protection des intéréts des tiers (A. AUTENNE et M.
DE WOLF, « La mobilité transfrontaliére des sociétés en droit européen : le cas particulier du transfert de si¢ge
social », C.D.E., 2007, pp. 656 et 657).

" CODIP, art. 4.

¥ Ou autrement dit, « I’endroit oii se trouve la direction juridique, financiére et administrative de la société » (P.
HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, Les sociétés anonymes : Constitution et fonctionnement, Bruxelles, Larcier,
2005, n° 189, pp. 271 et 272). Malgré ce libellé, I’appréciation casuistique du rattachement d’une société a
Iordre juridique belge sera d’abord supposée au départ du siége statutaire (K. MARESCEAU,
Grensoverschrijdende mobiliteit van vennootschappen binnen de EU en regelgevende competitie op het vilak van
het vennootschapsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2014, pp. 147 a 152).

T, TILQUIN, « L’incorporation comme facteur de rattachement a la lex societatis », R.P.S., 1998, pp. 14 a 38.
A, COTIGA, Droit européen des sociétés, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 160.

"M, MENIUCQ, op. cit., p. 92.

'2 A. AUTENNE, « Droit européen et mobilité des sociétés : pour qui sonne le glas ? », J.T., 2011, pp. 195 et 196 ;
J.-M. JONET, « Sociétés commerciales. La théorie du siége réel a I’épreuve de la liberté d’établissement »,
J.D.E., 2003, pp. 35 a 37.

" K. MARESCEAU, « Belgium, get ready to compete for corporate chartes : een pleidooi voor de invoering van de
statutaire zetelleer », De modernisering van het vennootschaprecht, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 203 a 237.



Section III — Les effets du transfert de sié¢ge

Sur le plan des concepts, le transfert du siege constitue un bouleversement des liens de
rattachement entre une société et un Etat. Dans cette optique, il fut enseigné trés longtemps
qu’un tel transfert affectait irrémédiablement la validité, voire I’existence de celle-ci'®. Une
société ne pouvait se concevoir qu’au travers du prisme de I’Etat dans lequel elle avait été
constituée. Le critere déterminant la nationalité d’une société et son rattachement a la lex
societatis d’un Etat repose en effet essentiellement sur le lieu de 1’établissement principal

15 Ty Y 16
d’une société °. Des lors que ce lien était rompu, la société était dissoute .

Cette vision traditionnelle de « I’intangibilité de la lex societatis »'~ fut néanmoins remise en
cause dans les arréts Lamot'® et Vanneste'® dont les enseignements ont été traduits dans les
articles 110 et 112 du CODIP?. Depuis lors, 1’article 112 du CODIP habilite les sociétés
belges a émigrer tout en maintenant leur personnalité juridique, pour autant que I’Etat
d’accueil permette un tel transfert et que la décision de transfert ait été valablement prise par
I’organe compétent’’. Pour autant que ces conditions substantielles soient remplies,

I’émigration de la société s’opérera de la maniére suivante : une société belge est habilitée a

Cette débat a également lieu en France: D. BUREAU et H. MUIR-WATT, Droit international privé. Tome Il. Partie
spéciale, Paris, PUF, 2014, pp. 434 a 438.

My, SIMONART, op. cit., pp. 385 a 388 ; T. TILQUIN et B. FANARD, « Les ¢léments essentiels de la société », Le
droit des sociétés d’aujourd’hui : Principes, évolutions et perspectives, Bruxelles, Ed. Jeune Barreau, 2008, pp.
60 a 66.

'>'S. MAQUET et E.-J. NAVEZ, « Le transfert transfrontalier du si¢ge social des sociétés commerciales et ses
implications dans la pratique notariale », Droit des affaires et sociétés. Actualités et nouveaux enjeux, Limal,
Anthemis, 2013, p. 163.

' Le transfert impliquait alors la dissolution de 1’étre juridique en Belgique et la constitution d’une nouvelle
société a I’étranger (J. VAN RYN, Principes de droit commercial, Bruxelles, Bruylant, 1954, 1 &d., p. 265).

"7 E.-J. NAVEZ, « Le transfert de si¢ge social et la transformation transfrontaliére des sociétés commerciales au
sein de ’'UE. Examen en droit commercial et fiscal belge, a la lumiére de I’influence européenne », Droit des
groupes de sociétés, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 106.

" Dans cet arrét, la Cour de cassation a admis la continuité de la personnalité morale d’une société valablement
constituée a 1’étranger lorsqu’elle déplace son siége en Belgique. Voy. Cass., 12 novembre 1965, R.C.J.B., 1966,
p- 392 et J. VAN RYN, « Conséquences juridiques du transfert en Belgique du si¢ge social d’une société étrangere
et du transfert a I’étranger du si¢ge social d’une société belge », note sous Cass., 12 novembre 1965, R.C.J.B.,
1966, pp. 399 a 410.

" Le Conseil d’Etat fut saisi de I’hypothése inverse (émigration) et admit le transfert a 1’étranger du si¢ge d’une
société constituée en Belgique puisqu’il « ne résulte d’aucune disposition de la législation belge qu une société
perdrait au regard du droit belge, sa personnalité juridique en raison du transfert de son siége a [’étranger »
(C.E., 29 juin 1987, T.R.V., 1988, p. 110, note K. LENAERTS, « Het personeel statuut van en Belgische
vennootschap bij overbrenging van de werkelijke zetel naar buiteland », Chron. not. Liége, 1988, pp. 158 et 159
; P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen de jurisprudence — Les sociétés commerciales (1979-1990) »,
R.C.J.B., 1992, pp. 676 4 679).

20 c. TUBEUF, « Atrticle 112 », Le Code de droit international privé commenté, Anvers-Oxford-Bruxelles,
Bruylant-Intersentia, 2006, pp. 586 et 587.

2l N. THIRION, B. BADA, D. PASTEGER, e.a., Droit international et européen des sociétés, Bruxelles, Larcier,
2009, p. 50 ; G. GODDIN et B. GODDIN, « Arrét ‘Cartesio’ : 1’étendue de la liberté d’établissement pour les
sociétés émigrantes », J.D.E., 2009, p. 78.



quitter 1I’ordonnancement juridique belge dans les conditions prévues par le droit belge mais
devra respecter simultanément les conditions posées par le droit de I’Etat d’arrivée quant a
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« l’accueil du siege et I’acquisition d 'une nouvelle forme sociale »™*.

Section IV — L’absence de régime ad hoc en droit belge

Malgré que I’article 112 du CODIP habilite les sociétés a se mouvoir vers ou hors de 1’ordre
juridique belge, il n’existe malheureusement pas a I’heure actuelle de régime substantiel
réglementant la procédure a observer en cas d’émigration ou d’immigration. Seules les
situations de transformation interne de sociétés sont en effet visées par le Code des sociétés™.
Une seule certitude prédomine néanmoins : une telle procédure doit s’articuler autour d’un
principe de continuité de la personnalité morale®*. Plusieurs auteurs se veulent par conséquent
pragmatiques en proposant d’adapter la procédure interne a observer pour les transformations
internes aux transformations transfrontali¢res du si¢ge®. D’autres proposent encore de
s’inspirer de la procédure relative au transfert de siege prévue pour les sociétés européennes,
telle que transposée en droit interne”®. Chacune de ces solutions a son mérite. Alors que la
premicre permet d’avoir un régime substantiel et exhaustif réglant notamment les formalités,
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la décision et la responsabilité des associés a I’occasion de ces transformations sociétales™’, la

> C. MENJUCQ, « Transformation transfrontaliére : la CJUE poursuit son action militante pour pallier la carence
de la Commission Européenne ! », J.C.P., 2012, n° 41, pp. 1834 a 1840.

e soc., art. 774 a 788.

2% E.-J. NAVEZ, « La transformation transfrontaliére des sociétés est définitivement consacrée en droit de 1’UE.
Qu’attend encore le 1égislateur belge pour mettre en ceuvre cette prérogative ? », note sous C.J.U.E., 12 juillet
2012, VALE Epitési kft, aff. C-378/10, Rev. prat. soc.,2013, p. 263.

*>'S. MAQUET et E.-J. NAVEZ, op. cit., pp. 195 4 215 ; E. DE BIE ET F. JENNE, « Zetelverplaatsing in het Belgische
recht : waar vertrekken en waar landen ? », Corporate Mobility in Belgié en Europa, Antwerpen, Intersentia,
2013, pp. 79 a 94 ; K. MARESCEAU, « De grensoverschrijdende omzetting van vennootschappen binnen de
Europese Unie na de arresten Cartesio en Vale », Financial Law Institute, Working Paper n° 2012-6, octobre
2012, p. 45.

% K. MARESCEAU, « Belgium, get ready to compete... », op. cit., pp. 233 4 236 ; C. soc., art. 931 a 937. Sur le
transfert du si¢ge statutaire de la société européenne, voy. A. FAYT, « La société européenne : aspects de droit
communautaire et de droit belge (Premicre partie) », J.T., 2006, pp. 159 et 160 ; art. 8 du Réglement (CE)
2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne, J.O.C.E., L.294, 11 novembre
2001.

711 semble en effet logique qu’il appartienne a I’Etat d’émigration de fixer les modalités de convocation et de
délibération des assemblées générales qui se réunissent dans la perspective de ce transfert. Voy. K. MARESCEAU,
« De grensoverschrijdende omzetting... », op. cit., p. 43. Pour certains auteurs, cette décision devrait étre prise a
I’unanimité pour des raisons de sécurité juridique (S. MAQUET et E.-J. NAVEZ, op. cit., p. 197). La majorité
qualifiée des % semble toutefois suffisante selon nous pour assurer une telle sécurité. L unanimité est en effet
potentiellement entravante pour les grandes sociétés aux structures d’actionnariat complexes et diversifiées. Par
ailleurs, dans les autres cas de restructurations transfrontaliéres tels que les fusions, c’est bien cette majorité qui
est requise (voy. C. soc., art. 772/11 ; Y. DE CORDT, J. MALHERBE, P. LAMBRECHT et P. MALHERBE, Précis de
droit des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 2011, 4° édition, p. 1070).



deuxiéme solution est davantage protectrice des intéréts des tiers™ et régle 1’application dans

le temps des lois des deux Etats concernés®’.

Un régime ad hoc regroupant les éléments principaux de ces deux régimes constituerait
subséquemment une excellente piste a explorer pour le législateur, chacun de ces deux
régimes complétant les insuffisances de I’autre’’. De maniére plus générale, 1’élaboration
d’un tel régime nécessite une analyse et une prise en compte indispensable de 1I’ensemble des
parties prenantes a I’entreprise (actionnaires, travailleurs, créanciers et débiteurs/clients), le
transfert transfrontalier du siege modifiant inévitablement les relations juridiques avec ceux-
ci. A cette occasion, il conviendrait également de régler le sort des relations juridiques
antérieures et postérieures au transfert transfrontalier du siége’'. L’élaboration d’un régime ad
hoc serait donc salvatrice et « semble essentielle pour conférer un contenu concret a la liberté
d’établissement des opérateurs économiques et assurer la protection des intéréts des
différents acteurs qui gravitent autour de lentreprise »*>. A 1’inverse, 1’imprévisibilité qui
peut découler de I’absence d’un tel régime en droit belge, constitue par conséquent un
obstacle important a 1’utilisation du transfert transfrontalier du si¢ge social comme modalité

de réorganisation transfrontalicre.

CHAPITRE Il — LE TRANSFERT TRANSFRONTALIER DU SIEGE SOCIAL A LA LUMIERE DU

DROIT EUROPEEN

Section I — La mobilité intra-européenne face a la liberté d’établissement

Sous I’angle européen, le transfert de siege social et plus globalement la mobilité européenne
des entreprises s’articulent autour de la liberté d’établissement telle que prévue aux articles 49
et 54 du TFUE®. La liberté d’établissement a joué et joue un role fondamental dans la
consécration de la mobilité des sociétés, tant en droit commercial qu’en droit fiscal, par la

Cour européenne de Justice. En tant que tel, le libellé de DI’article 54 du TFUE est peu

8 Par tiers, nous entendons toutes les parties prenantes a la société : actionnaires (minoritaires), travailleurs,
créanciers. Voy. E.-J. NAVEZ, « La transformation transfrontaliére des sociétés... », op. cit., p. 266; K.
MARESCEAU, « Belgium, get ready to compete... », op. cit., p. 233.

¥ Art. 8.8 4 8.16 du Réglement (CE) 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société
européenne, J.O.C.E., L.294, 11 novembre 2001 ; C. soc., art. 934 a 937.

%% Une telle combinaison aurait pour principale vertu de prendre en compte les spécificités de la dimension
européenne de la mobilité (via le régime de la société européenne) ainsi que les spécificités de notre droit belge
(via le régime des transformations internes).

I E. DE BIE ET F. JENNE, op. cit., p. 72.

g NAVEZ, « La transformation transfrontaliére des sociétés... », op. cit., p. 270.

3 F. RIGAUX et M. FALLON, Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 990.



rigoureux : initialement consacrée pour les personnes physiques, cette disposition assimile les
sociétés aux personnes physiques. Il n’apporte donc pas davantage de précisions quant a la

mobilité des sociétés.

Afin de se mouvoir au sein de I’espace juridique européen (in ou out d’un Etat), les sociétés
doivent néanmoins pouvoir se prévaloir d’une telle liberté’®. Le bénéfice de celle-ci est
toutefois inféodé au respect d’une double exigence de légalité et d’appartenance™ : la société
doit avoir été valablement constituée au sein d’un Etat membre et doit avoir son établissement
principal®® au sein de I’Union Européenne’’. Ces exigences trouvent écho d’ailleurs
clairement dans le raisonnement adopté par la Cour de justice dans sa jurisprudence : « la
question de savoir si [’article 49 TFUE s’applique a une société invoquant la liberté
fondamentale consacrée par cet article constitue une question préalable qui, dans [’état
actuel du droit de [’Union, ne peut trouver une réponse que dans le droit national
applicable »**. En cas de réponse négative, la Cour se dispensera de poursuivre toute analyse
en termes de restriction a la liberté d’établissement™. L utilisation du droit national se trouve
toutefois au cceur de ce raisonnement puisque la reconnaissance du statut personnel d’une

société en droit interne conditionne le bénéfice du droit d’établissement a I’étranger.

En effet, depuis Daily Mail, il est acquis que « les sociétés sont des entités créées en vertu
d’un ordre juridique (...). Elles n’ont d’existence qu’a travers les différentes législations
nationales qui en déterminent la constitution et le fonctionnement »*. On se référe plus
souvent 4 ce principe en tant que « théorie de la fiction »*'. En d’autres termes, comme 1’a
énonce¢ tres justement E.-J. NAVEZ, les Etats « disposent du pouvoir exorbitant de vie ou de
mort (...) sur les sociétés locales qui aspirent a [’émigration, en cas de rupture du

rattachement a la lex societatis »*. A cet égard, soulignons qu’en ’absence d’intégration plus

M D’applicabilité directe depuis 1’arrét Reyners. Voy. C.J.C.E., 21 juin 1974, Jean Reyners, aff. 2/74, Rec., L, p.
634.

3 E.-J.NAVEZ, « Le transfert de siége social... », op. cit., p. 93.

*% Entendez siége statutaire et/ou réel.

TA. COTIGA, op. cit., p. 172 ; L. DEFALQUE, e.a., « Droit économique de la Communauté européenne — Examen
de jurisprudence (1993 a 2005) », R.C.J.B., 2007, p. 334.

* C.JUE., 12 juillet 2012, VALE Epitési kft, aff. C-378/10, Rec., non encore publié, § 28 ; C.JU.E., 29
novembre 2011, National Grid Indus, aff. C-371/10, Rec., I, p. 12273, § 26.

¥ E.-J. NAVEZ, « Le transfert de si¢ge social... », op. cit., p. 94.

%0 C.J.C.E., 27 septembre 1988, Daily Mail, aff. C-81/87, Rec., p. 5483.

*'G. PANOPOULOS, « Pour une nouvelle compréhension du droit international des sociétés a la lumiére de la
jurisprudence de la Cour de justice : du conflit de lois au conflit d’autorités », C.D.E., 2006, p. 718 ; M.
MENJUCQ, La mobilité des sociétés..., op. cit., pp. 62 a 68.

*2 E.-J. NAVEZ, « Le transfert de siége social... », op. cit., p. 94.



avancée et afin de tenir compte des disparités législatives entre Etats, les Etats membres
demeurent libres de définir les criteéres de rattachement a leur ordre juridique (principe dit de
neutralité) et partant, de définir les modalités de constitution et de dissolution d’une société*.
Il n’empéche toutefois que ce régime national doit étre interprété « de maniere conforme au
droit communautaire » ou a défaut, en cas de restriction, étre justifié par des raisons
impérieuses d’intérét général**. En raison de ce pluralisme juridique, c’est donc au travers
d’une tension entre droit interne et droit européen, appréhendée sous 1’angle de la restriction
et consubstantielle a I’absence d’harmonisation, que la CJUE a ¢élaboré sa jurisprudence afin
de consacrer le libre choix de la lex societatis pour les sociétés, des leur constitution mais
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¢galement a posteriori en cas d’émigration™.

Section II — L’évolution d’une jurisprudence contrastée

Trés tot en effet, la problématique de la mobilité fut soumise a la Cour, notamment dans
I’arrét Segers ou pour la premicre fois, la situation internationale d’une société a suscité un
conflit entre les dispositions en cause et la liberté d’établissement®. Toutefois, c’est
véritablement D’arrét Daily Mail qui demeure le point de départ de la jurisprudence
européenne en matiere de mobilité, bien que celui-ci soit en contradiction avec toute
propension a la mobilité. En effet, la Cour jugea que les articles 49 (ex-52) et 54 (ex-58) du
TFUE, garantissant la liberté d’établissement, devaient étre interprétés « en ce sens qu’ils ne
conferent aucun droit (...) a une société constituée en conformité de la législation d’un Etat
membre et y ayant son siege statutaire, de transférer son siege en direction dans un autre Etat
membre »*’. L’intérét de cet arrét n’est pourtant pas & dénier puisqu’il est abondamment cité
dans la jurisprudence subséquente et a fait I’objet d’une pléthore de critiques dans la

doctrine®®.

* E. WYMEERSCH, « De zetelverplaatsing in het vennootschapsrecht », Liber amicorum Jean-Pierre De Bandt,
Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 760 et 761.

* Conclusions de I’Avocat général D. COLOMER, aff. C-208/00, Uberseering, 4 décembre 2001, Rec., I, p. 9922.
* A. COTIGA, op. cit., p. 176.

% CJ.CE, 10 juillet 1986, Segers, aff. C-79/85, Rec., I, p. 2375. Le § 14 de I’arrét était d’ailleurs univoque :
« admettre que I'Etat membre d'établissement puisse librement appliquer un traitement différent en raison du
seul fait que le siége d'une société est situé dans un autre Etat membre viderait l'article 58 de son contenu ».
Voy. aussi en ce sens C.J.C.E., 28 janvier 1986, Commission c. France, aff. C-270/83, Rec., I, p. 285, § 18.

7 Arrét précité, Daily Mail, § 25. 11 est intéressant de souligner que la CJCE admettait pourtant qu’un Etat
membre ne pouvait interdire aux entreprises de s’établir dans un autre Etat membre, a défaut de quoi le droit a la
liberté d’établissement serait vidé de sa substance (§ 16). Nous reviendrons sur cet arrét dans le deuxiéme titre
de cette contribution.

* Sur cet arrét et sa portée, voy. F.M. MUCIARELLI, « Company Emigration and EC Freedom of Establishment :
Daily Mail Revisited », European Business Organization Law Review, 2009, pp. 267 a 303 ; W.-G. RINGE, « No
Freedom of Emigration for Companies », European Business Law Review, 2005, pp. 621 a 642 ; S. VAN
THIEL, « Daily Mail: tax planning en het Europees vestigingsrecht een stap terug », A.F.T., 1989, pp. 259 a 267.



Suite a cet arrét, beaucoup pensérent que toute velléit¢ de mobilité intra-européenne devait
étre oubliée®. Toutefois, I’arrét Centros™ remit cette problématique au goit du jour et fut par
la suite confirmé par la jurisprudence subséquente de la Cour. Dans sa jurisprudence, la CJUE
a affirmé de maniere claire, 1’obligation pour les Etats membres de reconnaitre le statut
personnel des sociétés valablement constituées sous 1’empire du droit d’un autre Etat membre,

indépendamment des critéres de rattachement retenus” .

Néanmoins, comme 1’arrét Cartesio’” I’a ensuite affirmé, 1’Etat membre de constitution peut
s’opposer au transfert de siege et décider « de ne pas permettre a une société relevant de son
droit national de conserver cette qualité lorsqu’elle entend se réorganiser dans un autre Etat
membre par le déplacement de son siége sur le territoire de ce dernier, rompant ainsi le lien
de rattachement que prévoit le droit national de I’Etat membre de constitution »*>. Cet arrét
consacre par 1a méme, la neutralit¢é du droit communautaire a I’égard des critéres de
rattachement utilisés par chacun des Etats membres, qu’il s’agisse de la théorie du siége réel
ou de ’incorporation®®. Une distinction se doit toutefois d’étre opérée afin de nuancer cette
affirmation. L’arrét Cartesio distingue en effet les cas ou le transfert transfrontalier du si¢ge
s’accompagne ou non d’un changement de la loi applicable a la société émigrante, et c’est la
sa plus grande réussite. En effet, dans 1’hypothése d’un transfert transfrontalier du sicge
social, avec changement de la loi applicable a cette société, 1’arrét Cartesio indiqua
clairement que « [’Etat membre de constitution, en imposant la dissolution et la liquidation de
cette societe, empéche celle-ci de se transformer en une société de droit national de I’autre

Etat membre pour autant que ce droit le permette » et que ceci constitue une restriction a la

M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Paris, Montchrestien, 2011, pp. 129 a 134.

Y C.J.C.E., 9 mars 1999, Centros Ltd, aff. C-212/97, Rec., I, p. 1484. Sur cet arrét, voy. J.-P. DEGUEE, « Forum
shopping, usage ou abus de la liberté d’établissement », obs. sous C.J.C.E., 9 mars 1999, Centros Ltd, aff. C-
212/97, R.P.S., 2000, pp. 42 a 83 ; C. HOLST, « European Company Law after Centros : Is the EU on the Road to
Delaware », Columbia Journal of European Law, 2002, pp. 323 a 341 ; Conclusions de I’Avocat général A.
PERGOLA, aff. C-212/97, Centros Ltd, 16 juillet 1998, Rec., I, p. 1461.

> Cest ainsi que dans Uberseering, la CICE a énoncé que la législation de I’Etat d’accueil ne pouvait s’ opposer
a la reconnaissance d’une société valablement constituée a 1’étranger, « méme si I’Etat de constitution de la
societé applique la théorie de !'incorporation et I’Etat d’établissement la théorie du siége réel» (C.J.C.E., 5
novembre 2002, Uberseering, aff. C-208/00, Rec., I, p. 9943, §§ 72 et 73 ; A. COTIGA, op. cit., pp. 183 et 184 ;
W.-G. RINGE, op. cit., p. 627 ; J. MEEUSEN, « De werkelijke zeteleer en de communautaire vestingvrijheid van
vennootschappen — Analyse van het arrest Uberseering van het Hof van Justitie », T.R. V., 2003, pp. 95 a 127).

2 C.J.C.E., 16 décembre 2008, Cartesio, aff. C-210/06, Rec., I, p. 9641.

>3 Arrét précité, Cartesio, § 110.

>* A. AUTENNE et E.-J. NAVEZ, « Cartesio, les contours incertains de la mobilité des sociétés revisités », C.D.E.,
2009, pp. 112 et 113 ; K. MARESCEAU, « Het vrij vestigingsrecht, de problematiek van de zetelverplaatsing en
zijn impact op het internationaal privaatrecht : een stand van zaken na de zaak Cartesio, T.B.H., 2009, pp. 598 a
602 ; V. PETRONELLA, « The Cross-Border Transfer of Seat After Cartesio and the Non-Portable Nationality of
Company », E.B.L.R., 2010, pp. 245 a 254.
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liberté d’établissement™. En d’autres termes, les sociétés émigrantes ne peuvent étre
restreintes dans 1’exercice de leur liberté d’établissement lorsqu’elles entendent changer la loi
qui leur est applicable®. Les sociétés disposent donc d’un droit a la transformation
transfrontaliere dans 1’Union européenne, ce qui fut encore confirmé par la suite dans I’arrét

Vale Epitési®’.

Section III — L.’absence de régime ad hoc en droit européen

La mobilité intra-européenne s’est essentiellement dessinée a I’aune de la jurisprudence de la
CJUE et constitue a présent un droit subjectif’®. Il n’en demeure pas moins que 1’exercice
effectif de ce droit est compliqué dans la pratique en raison des disparités législatives entre les
Etats membres, voire de 1’absence de réglementation™. Par ailleurs, la nature casuistique de la
jurisprudence n’est pas a méme de fournir la sécurité juridique nécessaire aux sociétés
envisageant de déplacer leur siége au sein de I’Union européenne, notamment quant aux
modalités administratives, sociales et procédurales de ce déplacement transfrontalier du si¢ge
social. L’adoption de la 14°™ directive sur le transfert transfrontalier du siége statutaire des
sociétés de capitaux pourrait par conséquent remédier a ces lacunes®. Il s’agirait également

de protéger les intéréts de toutes les parties prenantes a I’occasion de ce transfert®’.

Malheureusement, depuis 1997, les recommandations du Parlement européen et consultations
concluantes de la Commission se succédent sans initiative législative subséquente®”. En 2012,

la nécessité d’adopter une telle directive fut remise au golit du jour une énieme fois par le

> Arrét précité, Cartesio, § 112.

3 A. COTIGA, op. cit., p. 191 ; D. PASTEGER, « Arrét Cartesio : nouvelles précisions sur les modalités du
transfert de siége social au regard de la liberté d’établissement », J.T., 2009, pp. 796 et 797.

> Arrét précité, VALE Epitési kft. Sur ce sujet, voy : J. VERMEYLEN, « Arrét ‘Vale Epitési’ : la mobilité
transfrontaliére du siége statutaire est-elle un droit ? », J.D.E., 2012, pp. 276 a 278 ; T. BIERMEYER, « Shaping
the space of cross-border conversions in the EU. Between right and autonomy : VALE », C.M.L.R., 2013, pp.
571 a 590 ; A. VAN HOE, « We zijn er bijna, maar nog niet helemaal : grensoverschrijdende omzetting van
vennootschappen na Vale », T.R.V., 2013, pp. 539 4 552.

8 E.-J. NAVEZ, « La transformation transfrontaliére des sociétés. .. », op. cit., p. 269.

*? Parlement européen, Evaluation de la valeur ajoutée européenne : Directive sur le transfert transfrontalier du
siége statutaire d’une société (14° directive sur le droit des sociétés), PE 494.460, EAVA 3/2012, p. 16.

0. MORSDORF, « The Legal Mobility of Companies Within the European Union Through Cross-Border
Conversion », C.M.L.R., 2012, n° 49, pp. 658 a 660 ; M. KRARUP, « VALE : Determining the Need for Amended
Regulation Regarding Free Movement of Companies within The EU », E.B.L.R., 2013, pp. 697 et 698.

61 J.L. HANSEN, « The Vale Decision and the Court’s Case Law on the Nationality of Companies », E.C.F.R.,
2013, p. 15.

62'S. RAMMELOO, « The 14th EC Company Law Directive on the Cross-Border Transfer of the Registered Office
of Limited Liability Companies - Now or Never ? », Maas. J. Eur. Comp. L., 2008, pp. 371 a 373.
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Parlement européen® qui invita la Commission & agir. Dans son plan d’action de 2012, la
Commission annonga alors qu’elle procéderait & nouveau a une consultation publique® dont
les résultats concluants obtenus en 2013 attestérent une fois de plus I'utilit¢ d’un tel
encadrement législatif®>. Malheureusement, aucune initiative n’a été prise depuis les résultats
de cette consultation. Pire encore, la Commission a annoncé en mai 2013 qu’il n’y aurait pas

.. . .66 .. .
de nouvelle proposition sur ce sujet” . L’optimisme n’est donc pas de rigueur.

De¢s lors, a défaut de régime ad hoc et d’harmonisation a 1’échelle européenne, les acteurs
¢conomiques sont donc obligés de recourir & d’autres alternatives afin de se garantir un

minimum de sécurité juridique.

Section IV — Les alternatives

Une premicre alternative au transfert transfrontalier du siége est a trouver dans la directive
fusion. Cette directive a pour avantage de fournir un cadre juridique prévisible aux opérations
transfrontaliéres. Elle en prévoit notamment les modalités préparatoires ainsi que les
conséquences a posteriori. Néanmoins, I’importance des colits inhérents a une telle opération
(entre 50.000 et 100.000€ selon les acteurs économiques) est susceptible de constituer un
obstacle majeur a I’exercice du droit a 1’établissement de son siége social a 1’étranger,

notamment pour les PME®.

Une deuxiéme alternative est fournie par le régime des sociétés européennes dont la

procédure de transfert de siége d’un Etat membre & un autre, est détaillée dans le Réglement

......

63 Résolution du Parlement européen du 2 février 2012 contenant des recommandations a la Commission sur une
14° directive sur le droit des sociétés relative au transfert transfrontalier du si¢ge statutaire, 2011/2046(INT).

6% Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions concernant le plan d’action : droit européen des sociétés et gouvernance
d’entreprise — un cadre juridique moderne pour une plus grande implication des actionnaires et une meilleure
viabilité des entreprises, COM(2012) 740 final, 12 décembre 2012, p. 13.

6 Commission européenne, DG Marché intérieur et Services, Feedback statement, Summary of responses to the
public consultation on Cross-border transfers of registered offices of companies, septembre 2013.

% Les résultats ne sont en effet pas assez convaincants selon la Commission (X, « Response to the European
Commission’s Action Plan on Company Law and Corporate Governance », E.C.F.R., 2013, pp. 319 et 320).

67 Commission européenne, DG Marché intérieur et Services, Feedback statement, Summary of responses to the
public consultation on Cross-border transfers of registered offices of companies, septembre 2013, p. 13 ; K.
MARESCEAU, « De grensoverschrijdende omzetting... », op. cit., p. 45.

68 Réglement (CE) 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne, J.O.C.E.,
L.294, 11 novembre 2001, art. 8 a 14. Voy. sur ce sujet : Y.-L. AGNES CHIU, « European Enterprise Models —
New Chances and Challenges », E.B.L.R., 2011, pp. 800 a 803 ; P. LECLERCQ, « La mobilité et le rattachement
de la société européenne », La société européenne, Louvain-la-Neuve, Bruylant, 2005, pp. 193 a 211.
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nécessit¢é de reconstituer une société sous une forme européenne préalablement au

r .o . I3 . . . 69
déplacement du siege constitue une étape dissuasive sur le plan financier’".

TITRE II — LE TRAITEMENT FISCAL DU TRANSFERT DE SIEGE SOCIAL EN DROIT

BELGE ET EUROPEEN : « LES EXIT TAXES »

Cette deuxieme partie vise dans un premier temps a rappeler les grands principes en matiere
de fiscalité directe et plus particulicrement d’imposition a la sortie (CHAPITRE I). On
procédera ensuite a un approfondissement détaillé de cette imposition dans le cadre des
transferts transfrontaliers de siege a 1’échelle européenne (CHAPITRE II) avant de mettre en
¢évidence les contrariétés du dispositif fiscal belge en la matiere (CHAPITRE III). Pour des
raisons d’exhaustivité, nous n’aborderons pas ici la fiscalité des sociétés immigrantes ni les

. , . . T 70
questions soulevées en matiére d’impots indirects .

CHAPITRE I — LA FISCALITE DIRECTE EN DROIT EUROPEEN : SOUVERAINETE DES ETATS

MEMBRES ET PRINCIPE DE TERRITORIALITE

La notion de souveraineté fiscale peut étre définie comme « le pouvoir exclusif pour une
autorité donnée, de créer sur un territoire déterminé un systéme d’impét et de ’appliquer »”.
La Belgique est donc libre en ce sens de définir les critéres d’assujettissement a 1’impdt et
d’en définir le fait générateur, notamment lors d’un transfert de si¢ge, sur base d’un principe
de territorialité dont les contours demeurent inconnus et dont I’application est variable selon
les Etats membres’>. Le droit international ne limite pas en tant que tel les Etats dans

I’établissement de D’assiette imposable tel que I’illustre parfaitement I’exemple américain’.

% La reconstitution de la société Allianz sous une forme européenne a ainsi cotitée 95 millions d’euros. Il semble
évident que le recours a la société européenne est une alternative plus qu’onéreuse. Voy. Parlement européen,
évaluation de la valeur ajoutée européenne, directive sur le transfert transfrontalier du siege statutaire d’une
société (14° directive sur le droit des sociétés), PE 494.460, EAVA 3/2012, p. 29.

% Sur ce sujet, voy. notamment M. VAN GILS, « Zetelverplaatsing voor en na de wet van 11 december 2008 Deel
I. Immigratie », T.F.R., 2009, pp. 823 a 836 ; S. ROELAND et 1.-S. ROCHETTE, « IPR- Vennootschapsrecht —
Fiscaal recht — Internationale zetelverplaatsing van Nederland naar Belgi€é — Procedure — Fiscale gevolgen »,
Notamus, 2011/2, pp. 24 a 26.

"' A. STEICHEN, Manuel de droit fiscal. Droit fiscal général, Luxembourg, Saint-Paul, 2004, p. 513.

72 Ce principe a toutefois été reconnu et explicité par la CJCE dans les arréts suivants : C.J.C.E., 13 décembre
2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, Rec., I, p. 10837 ; C.J.C.E., 15 mai 1997, Futura Participations, aff. C-
250/95, Rec., I, p. 2492. Voy. encore A. RIBES RIBES, « Tax Residence and the Mobility of Companies in the
European Union : The Desirable Harmonization of the Tax and Connecting Factors », Intertax, 2012, vol. 40, pp.
607 a6l1.

711 est de fait notoire en effet que les Etats-Unis imposent leurs ressortissants sans égard a leur localisation. En
Belgique, sont par contre soumis a I’imp6t des sociétés, les sociétés qui ont leur siege social, leur principal
établissement ou leur si¢ge de direction ou d’administration sur le territoire belge (Anvers, 1% avril 2008, F.J.F.,
2009, n° 171).
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Toutefois, une limite qui se veut davantage pragmatique, restreint cet assujettissement
potentiellement sans frontiéres dans 1’exécution et D’application des lois fiscales par
I’administration fiscale concernée : « le pouvoir d’exécution qui suppose [’exercice de
I’imperium ne peut s exercer en territoire étranger sauf'si [’Etat étranger ['autorise »”*. Cette
autorisation est un préalable indispensable au recouvrement extraterritorial de I’'impot.
Néanmoins, comme nous le verrons, le caractére extraterritorial de ce recouvrement ne peut
étre érigé en obstacle insurmontable, eu égard aux divers instruments européens et

internationaux d’assistance mutuelle et d’aide au recouvrement’”.

En guise de remarque préliminaire, il convient de souligner que 1’Union européenne ne
dispose d’aucune compétence fiscale en matiere de fiscalité¢ directe. L’harmonisation n’étant
opérée que de manic¢re rudimentaire en la matiére et dans des contextes trés spécifiques
(fusions et scissions transfrontaliceres, épargne, paiements transfrontaliers d’intéréts et de
redevances, etc.), la réglementation fiscale demeure de maniere quasi absolue I’apanage des
Etats membres. Les traités fondateurs n’attribuent en effet a 1’Union européenne aucune
compétence exclusive en la matiére, & un tel point que 1I’Union européenne ne dispose
d’aucun contrdle sur les instruments fiscaux de politiques économiques mis en ceuvre par les
Etats membres’®, sous réserve du régime spécifique des aides d’Etat prévu a I’article 107 du
TFUE. Seule une harmonisation consentie a ’unanimité de ses membres permet a I’'UE
d’opérer un rapprochement entre législations nationales, lorsque celle-ci a « une incidence
directe sur 1'établissement ou le fonctionnement du marché intérieur »'', telles qu’en attestent

les domaines susmentionnés.

Plus loin encore, les Etats membres ne sont pas obligés d’adapter ou de circonscrire 1’étendue
de leur régime fiscal en raison des systemes d’imposition des autres Etats membres, de

os . I \ : - 78
manicre telle que des doubles impositions peuvent trés bien surgir’™. On en trouve une

™ A. TIBERGHIEN et alii, Manuel de droit fiscal 2013-2014, Waterloo, Kluwer, 2014, p. 20. Voy. sur cette
question : E. ROBERT, « Le droit des Etats de s’ériger en paradis fiscal. La souveraineté des Etats et ses limites »,
Les paradis fiscaux et I’évasion fiscale (Droit belge et international), Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 161 a 163.
7 Convention multilatérale de I'OCDE et du Conseil de I’Europe du 25 janvier 1988 concernant I’assistance
administrative mutuelle en matiére fiscale, approuvée par la loi du 24 juin 2000, M.B., 17 octobre 2000 ;
Directive 2010/24/UE du Conseil du 16 mars 2010 concernant 1’assistance mutuelle en matiére de recouvrement
des créances relatives aux taxes, impots, droits et autres mesures, J.O.C.E., L.84/1, 31 mars 2010.

® F. VANISTENDAEL, « Revisiting Taxation in the Wake of the Crisis : Between National Tax Sovereignty and
Tax Harmonisation », Madariaga Paper, 2011, vol 4, n° 3, p. 13.

"7 Art. 115 du TFUE.

78 C.J.C.E., 6 décembre 2007, Columbus Container services, aff. C-298/05, Rec., I, p. 10451, § 52 ; CJ.C.E., 16
juillet 2009, Damseaux, aff. C-128/08, Rec., I, p. 6823, § 35 ; C.J.C.E., 23 octobre 2006, Krankenheim Ruhesitz
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illustration tres significative dans le phénomeéne étudié. Lors du transfert de si¢ge a 1’étranger,
I’Etat membre d’accueil n’est pas obligé de recourir & la valeur de marché des actifs
transférés. Au contraire, celui-ci peut utiliser la valeur historique de ces derniers pour établir

les impositions subséquentes, générant de ce fait une double imposition économique.

Malgré cette absence d’harmonisation flagrante et 1’inexistence de compétences fiscales
explicitement attribuées a I’UE, il serait pourtant faux d’inférer de ce constat que toutes les
mesures fiscales qu’un Etat membre entend implémenter, demeurent inaffectées par la
dimension européenne dans lequel cet Etat s’inscrit et dont 1’objectif primaire est la
réalisation du marché intérieur’”’. La CJUE a ainsi statué que le défaut d’harmonisation ne
pourrait étre érigé en condition préalable a ’application des traités européens®® mais plus
fondamentalement encore que « si, en [’état actuel du droit, la matiere des impots directs ne
releve pas en tant que tel du domaine de la compétence de la Communauté, il n’en reste pas
moins que les Etats membres doivent exercer leurs compétences retenues dans le respect du

. . 81
droit communautaire »° .

En d’autres termes, des mesures fiscales nationales ne peuvent restreindre 1’application des
grandes libertés de circulation prévues dans les traités fondateurs de I’'UE, telles que la liberté
d’établissement. Les Etats membres peuvent en effet étre tentés d’empécher leurs
contribuables, désireux de voguer vers des cieux fiscaux plus cléments, de quitter leur
territoire au moyen de mesures restrictives. Ces mesures dont la justification officielle renvoie
souvent a la lutte contre I’évasion fiscale™ traduisent en réalité une volonté inavouée, mais
pourtant indéniable, de limiter les pertes sur des revenus latents en termes de recettes fiscales
pour un Etat, liées a cette mobilité transfrontaliere dont I’exercice en droit des sociétés est
aujourd’hui reconnu et ipso facto facilité™. L’exit taxe, en tant que modalité taxatoire de

dernier ressort, s’inscrit dans ce cadre et restreint les possibilités d’établissement a I’étranger

am Wannsee-Seniorenheimstatt, aff. C-157/07, Rec., I, p. 8061, § 49 ; C.J.C.E., 14 novembre 2006, Kerchkaert
et Morres, aff. C-513/04, Rec., I, p. 10967, § 22.

" A. MAITROT DE LA MOTTE, Droit fiscal de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 10 et 11.

% C.J.C.E., 28 janvier 1992, Hanns-Martin Bachmann, aff. C-204/90, Rec., I, p. 276, § 11.

*! C.J.C.E., 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, Rec., I, p. 225, § 21.

%2 Une mesure fiscale restreignant la liberté¢ d’établissement peut en effet étre justifiée lorsque le « régime en
cause vise a prévenir des comportements de nature a compromettre le droit d’'un Etat membre d’exercer sa
compétence fiscale en relation avec les activités réalisées sur son territoire ». On songe notamment a la lutte
contre les montages fictifs ou frauduleux (C.J.U.E., 5 juillet 2012, SIAT, aff. C-318/10, § 40, non encore publié ;
C.J.U.E,, 21 janvier 2010, SGI, aff. C-310/08, Rec., I, p. 487, § 61).

%3 A. MAITROT DE LA MOTTE, op. cit., p. 27.
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des sociétés résidentes. Cette restriction fut toutefois acceptée par la CJUE dans sa

jurisprudence dont nous ferons 1’analyse dans notre deuxi¢me chapitre.

CHAPITRE II — L EMIGRATION DES SOCIETES EN DROIT FISCAL EUROPEEN

Section I — La définition et les modalités de I’exit taxe

L’exit taxe peut étre définie comme une imposition « dont le fait générateur correspond au
transfert international du domicile fiscal d’un contribuable »*. Celle-ci a pour objectif
d’assurer la taxation effective des revenus générés au sein de la juridiction d’un Etat a ’aune
du principe de territorialité®*. Ce domicile fiscal, plus précisément sa localisation, est le critére
de référence pour déterminer ’assujettissement a I'imp6t™. En cas de transfert transfrontalier
du sieége, ce critere fiscal de rattachement s’estompe et laisse place a une taxation a
I’émigration visant, comme nous 1’avons vu, a limiter la déperdition fiscale engendrée a cette
occasion®’. Les modalités d’une telle imposition sont multiples et peuvent se décliner dans la

pratique sous plusieurs formes.

La premicre fait I’objet de la présente étude : I’exit taxe ou encore « vertrekbelasting ». Celle-
ci peut étre soit générale ou limitée selon qu’elle vise I’ensemble ou certains revenus de la
société émigrante®. Dans un tel cas, I’Etat de départ considére par le truchement d’une fiction
juridique que, lorsqu’une personne cesse d’étre fiscalement résidente sur son territoire, il y a
réalisation de 1’ensemble ou de certaines plus-values latentes a leur valeur de marché®. Le
montant de I’imposition correspondra a la différence entre la valeur historique comptable et
cette valeur de marché. Plus loin encore, comme I’a souligné récemment la CJUE, la
disparition de certaines mesures fiscales lors de I’émigration peut également faire émerger

une exit taxe”’.

% E. TRAVERSA et A. MAITROT DE LA MOTTE, « Droit fiscal européen », J.D.E., 2014, p. 261.

% G. FUHRICH, « Exit Taxation and ECJ Case Law », E.T., 2008, pp. 12 et 13.

% Une société résidente fiscalement en Belgique est une société « qui a, en Belgique, son siége social, son
principal établissement ou son siége de direction ou d’administration et qui n’est pas exclue du champ
d’application de I'impdt des sociétés » (CIR, art. 4, § 1%, 5°, b)).

7 F. DE MAN et T. ALBIN., « Contradicting Views on Exit Taxation under OECD MC and TFEU : Are Exit
Taxes Still Allowed in Europe ? », Intertax, 2011, pp. 614 4 616 ; A. AUTENNE, « Arrét National Grid Indus : les
taxes de sortie a I’épreuve de la liberté d’établissement », J.D.E., 2012, p. 110.

% R. BETTEN, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, 1998, IBFD, p. 435.

% M. NESTMANN, « Change of Residence by Natural Persons in the Light of the EC Freedoms », Source Versus
Residence in International Tax Law, Vienne, Linde, 2005, pp. 552 et 553.

% La CJUE a ainsi consacré que la disparition d’une réduction d’impét consécutive au transfert du siége social
du Luxembourg a I’Italie, constituait une exit taxe non justifiable restreignant a la liberté d’établissement
(C.J.U.E., 6 septembre 2012, DI. VI. Finanziaria di Diego della Valle, aff. C-380/11, non encore publi¢).
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Par ailleurs, il existe encore d’autres formes telles que les « trailing taxes » qui peuvent étre
illimitées ou limitées’'. Dans ce scénario, 1’assujettissement & I’impdt dans I’Etat de départ est
fictivement prolongé et la personne émigrée demeure fiscalement résidente dans 1’Etat
d’émigration, bien que celle-ci ait immigré dans un autre Etat®>. La différence principale entre
ces deux formes d’imposition a la sortie tient dans la différence de «timing» dans
I’établissement de 1’imposition. Alors que les exit taxes immédiates seront établies au
moment du changement de résidence sur base des plus-values latentes et réserves
immunisées”, les « trailing taxes » sont établies au jour de la réalisation mais au moment ot
le contribuable est également un résident dans 1’Etat d’immigration®®. Nous verrons dans les
sections subséquentes que la CJUE, dans sa modalisation de 1’imposition a la sortie, combine

17 . \ - 95
des éléments de ces deux formes de taxation a la sortie”".

Section II — Les exit taxes et le marché intérieur

Bien qu’elle soit I’expression formelle la plus aboutie de la souveraineté fiscale des Etats
membres de I’Union européenne, I’exit taxe constitue incontestablement un frein a 1’évolution
du marché intérieur et illustre par dessus tout, la diversité¢ des intéréts politiques et socio-
économiques a I’échelle européenne. En effet, I’Etat d’émigration souhaitera éviter a tout prix
toute déperdition fiscale liée a I’exercice de la liberté d’établissement, et encore plus lutter
contre 1’évasion fiscale, leitmotiv récurrent actuellement dans le discours de politique fiscal
des autorités politiques”®. Inversement, pour 1’Etat d’immigration, il s’agira a la fois d’attirer

le plus possible d’investisseurs étrangers et de taxer le plus possible ces gains latents

I K. CEJIE, « Emigration taxes — Several Questions, Few Answers : From Lasteyrie to National Grid Indus and
beyond », Intertax, 2012, p. 384. Dans la littérature anglophone, on se réfere également a celles-ci comme
« unlimited/limited extended tax liability ». Cet assujettissement fictivement prolongé sera illimité si la taxation
prévue par le dispositif fiscal de 1’Etat concerné s’opére comme si le contribuable n’avait pas cessé d’étre
résident. Inversement, elle sera limitée lorsque seuls certains revenus de ce dernier sont visés.

%2 Une illustration de ce type d’imposition est & trouver dans la législation fiscale suédoise en matiére de taxation
des plus-values sur actions. Si I’aliénation des actions intervient durant la période de 10 ans suivant I’émigration,
la Suede imposera la plus-value réalisée a cette occasion (K. CEJIE, « New Swedish Emigration Taxes on
Business Income », Exit Tax : Comparative Analysis in a EU perspective, Bologne, Studi Tributari Europei,
2012, p. 7). Voy. également : C.J.C.E., 18 janvier 2007, Commission c. Suéde, aff. C-104/06, Rec., I, p. 673.

% Dans le cas qui nous occupe, I’imposition est établie au moment du transfert de siége.

% L. DE BROE, « The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals », Cahiers IFA, Kluwer, 2002, vol.
87b, p. 30.

%% L’exit taxe telle que modalisée dans la jurisprudence de la Cour européenne de justice combine en effet des
aspects des « vertrekbelasting » et des « trailing taxes » en établissant le montant de I’imposition lors du transfert
transfrontalier, mais en organisant le recouvrement au jour de la réalisation des actifs transférés.

% Les travaux de ’OCDE « BEPS » illustrent clairement cette sensibilité et traduisent cette volonté actuelle de
lutter a I’échelle internationale contre les phénoménes d’évasion fiscale. Voy. a cet égard E. TRAVERSA et M.
P0ss0z, « L’action de I’OCDE en matiére de lutte contre 1’évasion fiscale internationale et d’échanges de
renseignements : développements récents », R.G.C.F., 2015, pp. 5 a 24 ; Recommandation de la Commission
européenne relative a la planification fiscale agressive, C(2012) 8806, 6 décembre 2012.
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transférés’’. Enfin, le contribuable cherchera quant & lui a réduire la pression de cette
imposition et trés certainement a éviter les phénoménes de double imposition économique qui

peuvent résulter de la confrontation de ces intéréts contradictoires”™.

Par ailleurs, ces taxations a I’émigration sont contre-productives. Celles-ci réduisent le
montant des liquidités et capitaux propres disponibles des sociétés émigrantes en leur
imposant soit une taxation sur les plus-values latentes, soit 1’obligation de fournir des
garanties bancaires et de respecter un grand nombre de contraintes administratives. En
d’autres termes, une telle imposition est susceptible d’empécher les restructurations
d’entreprises nécessaires face aux conditions en perpétuelle évolution de notre systéme

économique globalisé¢™ et affecte irrémédiablement le marché intérieur in globo.

Au-dela de cette contre-productivité effective, ce type d’imposition provoque fréquemment
des phénomenes de double imposition économique, notamment en raison des divergences
législatives entre Etats dans 1’inscription comptable des actifs transférés. En effet, s’il advient
que la législation de I’Etat d’arrivée se référe a la valeur comptable des actifs transférés et
qu’elle ne fournit pas de « step up in value », une double imposition économique émerge.
Inversement, si I’Etat d’émigration se base sur la valeur comptable alors que 1’Etat d’arrivée
fonde son imposition sur la valeur vénale, un phénoméne de double non-imposition surgit.
Dans sa communication de 2006, la Commission invitait déja les Etats membres a prendre les
mesures nécessaires afin d’encadrer le transfert transfrontalier de sieége des sociétés dans
I’espace européen, d’éviter de trop grandes disparités entre les 1égislations et d’empécher

100 [ effet d’une telle entrave

I’émergence de tels phénomenes de double (non) imposition
avait é6té également souligné par le Conseil européen'®’. Toutefois, bien que cette réalité soit

reconnue par ces deux institutions comme une conséquence inévitable de ’exercice par les

°7 L’Etat membre d’accueil est alors tenté de se référer a la valeur historique des actifs transférés.

% E. RODER, « Co-ordination of Corporate Exit Taxation in the Internal Market and Beyond », British Tax
Review, 2014, n° 5, p. 574.

% Déclaration générale de I’International Chamber of Commerce du 15 juillet 2014, « Exit Taxes : serious
obstacles for international business restructurings and movements of capital », n® 180-534, pp. 1 et 2, disponible
sur le site internet de I’institution.

1% Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social
européen relative a I’imposition a la sortie et nécessité de coordonner les politiques fiscales des Etats membres,
19 décembre 2006, COM(2006) 825, pp. 7 a 9.

%1 Résolution 2008/C323/01 du Conseil du 2 décembre 2008 sur la coordination en matiére de taxation a la
sortie, J.O., 2008, pp. 1 et 2.
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Etats membres de leur souveraineté fiscale, ces derniéres ne partagent pas la méme vision

quant a la justification et la proportionnalité de telles impositions' %,

Naturellement, il pourrait sembler opportun de résoudre cette problématique par le truchement
des conventions de prévention de la double imposition. Malheureusement, bien qu’a premiere
vue, |’utilisation de conventions de prévention de la double imposition puisse constituer une
solution salutaire a ces problémes de double imposition, celles-ci sont souvent inaptes in
concreto A les résoudre en raison du caractére fictif des revenus visés'®. Par ailleurs, la
neutralisation d’une entrave fiscale, telle que ’exit taxe, par ces conventions semble étre

o . - 104
exclue par la jurisprudence de la Cour européenne de Justice .

CHAPITRE III — L’EMIGRATION DES SOCIETES EN DROIT FISCAL EUROPEEN

A titre liminaire, il convient de souligner que la CJCE a trés tot entériné la prohibition des

impositions & la sortie dans I’arrét Imperial Chemical Industries en 1998'%°

et la confirma par
la suite pour les personnes physiques, dans les arréts Lasteyrie du Saillant et N'°°. Toutefois,
la question des exit taxes relative aux sociétés émigrantes ne fut pour la premicre fois
soulevée qu’en 2011, avec I’arrét National Grid Indus et se distingue fondamentalement du

traitement fiscal des personnes physiques, mettant en évidence a nouveau 1’assimilation

192 Conclusions de 1’Avocat général N. JAASKINEN, aff. C-657/13, Verder LabTec GmbH & Co. K, 26 février
2015, § 26, non encore publiées. Cette dissension tient dans le moment d’établissement de I’imposition et du
recouvrement. La résolution du Conseil semble en effet exclure les possibilités de recouvrement différé. Voy.
Lettre du Directeur général a la Fiscalité et 1’Union douaniére adressée aux Etats membres, mars 2009,
disponible sur le site de I’institution ; H. VAN ARENDONK, « National Grid Indus and Its Aftermath », E.C.T.R.,
2013/4, p. 170.

193 E.-J. NAVEZ, « Le transfert de si¢ge social... », op. cit., p. 122. Une partie de la doctrine considére en effet
que les plus-values latentes ne sont pas visées par I’article 13 du modéle OCDE relatif aux plus-values a moins
que les Etats cocontractants ne 1’aient prévu expressément. Voy. M. LANG, P. PISTONE, A. RUST, e.a., The
OECD-Model Convention and its Update 2014, Vienne, Linde, 2015, pp. 20 a 23 ; B. M. CARRAMASCHI, « Exit
Taxes and the OECD Model Convention », Tax Notes International, 2008, n° 3, pp. 283 a 293 contra N.
BAMMENS, « Emigratie van vennootschappen met het oog op liquidatie. De bestrijding van misbruik getoetst aan
dubbelbelastingverdragen en EG-recht », T.F.R., 2009, p. 719 ; M. SEILER, « Exit Taxation Arising from a
Deemed Disposal of Shares », Bulletin for International Taxation, 2013, p. 583. Pour une analyse comparée,
voy. V. CHAND, « Exit charges for Migrating Individuals and Companies : Comparative and Tax Treaty
Analysis », Bulletin for International Taxation, 2013, pp. 1 a 28, disponible sur le site de I’'IBFD.

1% La seule existence d’une telle convention ne « permet pas d’appliquer des mesures contraires aux libertés de
circulation garanties par le traité CE » (C.J.C.E., 8 novembre 2007, Amurta, aff. C-379/05, Rec., I, p. 9595, §
24 ; CJ.C.E., 12 décembre 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, aff. 374/04, Rec., 1, p.
11718, § 54 ; C.J.C.E, 19 janvier 2006, Margaretha Bouanich, aff. C-265/04, Rec., I, p. 945, §§ 49 et 50).

195 C.J.C.E., 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries, aff. C-264/96, Rec., I, p. 4695. Pour étre plus précis,
la 1égislation en cause dans cet arrét subordonnait un dégrévement fiscal au maintien de la résidence fiscale dans
I’Etat concerné.

1% C.J.C.E., 11 mars 2004, Lasteyrie du Saillant, aff. C-9/02, Rec., I, p. 2409 ; C.J.C.E., 7 septembre 2006, N,
aff. C-470/04, Rec., I, p. 7409.
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imparfaite des sociétés aux personnes physiques au regard de la liberté d’établissement'’’. La
jurisprudence antérieure se montrait par ailleurs trés limitative dans la possibilité pour les

sociétés de déplacer leur résidence fiscale librement au sein de I’Union européenne.

Section I —La jurisprudence limitative antérieure de la CJCE

§1. Daily Mail

Dans I’arrét Daily Mail, 1a CJCE eut I’occasion pour la premicre fois de connaitre des aspects
fiscaux inhérents a la mobilité des sociétés. Aux fins de transférer son siege de direction et sa
résidence fiscale aux Pays-Bas, la sociét¢ Daily Mail devait obtenir 1’autorisation de
I’administration fiscale anglaise, quod non en I’espece. Cette dernicre intenta par conséquent
un recours durant lequel une question préjudicielle fut soumise a la Cour. Comme nous
I’avions déja mentionné, la Cour jugea a I’époque que les articles relatifs a la liberté
d’établissement devaient étre interprétés en ce sens qu’ils ne conférent un droit aux sociétés

108

de transférer leur siege de direction dans un autre Etat membre . Il appartenait a 1’Etat de

départ de fixer les modalités de I’émigration d’une société.

Afin de maintenir sa personnalité juridique a I’occasion de ce transfert, Daily Mail devait

donc obtenir cette autorisation, liant incorrectement de la sorte personnalité morale et exit

109

taxe . La question du traitement fiscal effectif en cas d’émigration ne fut donc pas traitée in

specie. Cet arrét constitua un véritable pas en arriére pour la liberté d’établissement' ' et il
fallut attendre prés de 25 ans pour que la Cour de justice se prononce enfin in concreto sur le

traitement fiscal des sociétés émigrantes''.

%7 Une telle différence du traitement de la mobilité des individus et des sociétés semble justifiée pour certains

auteurs, en raison de la complexité du patrimoine des sociétés. Dans ce sens, voy. R. VILAGI, « Exit Taxes on
Various Types of Corporate Reorganizations in Light of EU Law », E.T., 2012, p. 352.

19 Arrét précité, Daily Mail, § 25.

' D, WEBER, « Exit taxes on the Transfer of Seat and Applicability of the Freedom of Establishment after
Uberseering », E.T., 2003, p. 352.

"% Voy. S. VAN THIEL, « Daily Mail Case. Tax Planning and the European Right of Establishment. A Setback »,
E.T., 1988, pp. 357 2 366. On retiendra toutefois la particularité qu’occupent les 1égislations fiscales au regard de
la liberté d’établissement, tant la fiscalité constitue un attribut important de la souveraineté des Etats. En effet,
c’est sur base d’une régle fiscale subjective (dont I’application était laissée a I’appréciation de I’administration
fiscale britannique) que toute propension a la mobilité fut annihilée jusqu’a 1’arrét Centros. Cette difficulté peut
étre expliquée essentiellement en raison du recouvrement partiel et incomplet des notions de « siége social » et
de « résidence fiscale » (A. AUTENNE, op. cit., pp. 110 et 111).

" E.-J. NAVEZ, « Le traitement fiscal du transfert de résidence face a la liberté d’établissement des sociétés en
droit de I’'UE — De Daily Mail a National Grid Indus : évolution, révolution et au-dela ? », C.D.E., 2011, p. 625.
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§2. Cartesio

Bien que ’arrét Cartesio fut salutaire pour la mobilité des sociétés en droit commercial, en
consacrant la transformation transfrontaliére des sociétés, celui-ci réaffirma avec vigueur les
grands principes posés par I’arrét Daily Mail''?. Bien que cet arrét ne traitait directement pas
du régime fiscal des sociétés émigrantes, I’application de ses enseignements au droit fiscal
aurait ét¢ problématique, puisqu’il aurait habilité¢ les Etats a fixer librement les conditions
selon lesquelles une société était autorisée a déplacer sa résidence fiscale a I’occasion du
transfert transfrontalier de son siége'”. Aux fins de clarifier cette situation, I’arrét National

Grid Indus était donc trés attendu.

§3. Lasteyrie du Saillant et N

Bien que ces arréts visent la mobilité des personnes physiques sur le plan fiscal, ceux-ci
méritent d’étre mentionnés afin de contraster mobilité des personnes physiques et morales''*.
En effet, depuis ces arréts, il est admis que les dispositions fiscales imposant immédiatement
les personnes physiques lorsqu’elles transférent leur résidence fiscale dans un autre Etat
membre restreignent leur liberté d’établissement, & moins de prévoir un sursis de paiement
dont les modalités d’exercice ne peuvent étre conditionnées en imposant par exemple la
constitution de garanties bancaires''"”. Nous verrons que pour les personnes morales, un tel
sursis de paiement doit étre prévu mais que celui-ci peut étre assorti de conditions telles que la

constitution de garanties bancaires ou le paiement d’intéréts''.

12 Arrét précité, Cartesio, §§ 108 a 110.

"5 H. vaN ARENDONK, « Exit Taxes : Separation of Powers », E.C.T.R., 2010, pp. 60 et 61 ; H. SCHNEEWEISS,
« Exit Taxation after Cartesio : the European Fundamental Freedom’s Impact on Taxing Migrating Companies »,
Intertax, 2009, pp. 363 a 374 ; P. DOURADO et P. PISTONE, « Looking beyond Cartesio : Reconciliatory
Interpretation as a Tool to Remove Tax Obstacles on the Exercise of the Primary Right of Establishment by
Companies and Other legal Entities », Intertax, 2009, pp. 342 a 345 ; D. GUTMANN, « L’Europe en marche.
L’arrét Cartesio : Une nouvelle approche du transfert de siége d’une société ? », CMS Tax Connect, 2009, p. 5,
disponible sur le site du cabinet. Voy. aussi H. VAN ARENDONK, « Cartesio en exitheffingen, zijn we dichter bij
een oplossing », M.B.B., 2009, pp. 311 a 321 ; Opinion Statement of the CFE ECJ Taskforce on the judgment in
the case of Cartesio (Case C-210/06), judgment of 16 december 2008, disponible sur le site de la Confédération
Fiscale européenne.

"4 Qur ces arréts, voy. M. PICAT, S. SOCCIO et O. BERTIN, « La nouvelle version de 1’Exit Tax en France : un
come-back ‘euro-compatible’ ? », R.G.F., 2012, pp. 11 a 19 ; B. ZUUDENDORP, « The N Case : the European
Court of Justice sheds further light on the admissibility of exit taxes but still leaves some questions
unanswered », E.C.T.R., 2007, pp. 5 a 12 ; P.G.H. ALBERT, « Verdragsrechtelijke complicaties bij de intrekking
van het betalingsuitstel van een conserverende aanslag na emigratie », Weekblad Fiscaal Recht, 2004, pp. 753 a
756.

15 Arrét précité, N, §§ 35 a 39; arrét précité, Lasteyrie du Saillant, §§ 45 4 49. Voy. P. KAVELAARS,
« Grensoverschrijdende zekerheidstellingen Europeesrechtelijk getoetst », Weekblad Fiscaal Recht, 2003, pp.
575 a 582; E.-J. NAVEZ, «Le traitement fiscal... », op. cit, p. 626; J. De KORT, « Ontwikkelingen
emigratieheffing bij aanmerkelijk belang : N-zaak en verder », Weekblad Fiscaal Recht, 2008, pp. 551 a 556.

"¢ Cf. Titre II, Chapitre III, Section III.
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Section II — L’arrét National Grid Indus

L’arrét National Grid Indus''’ a déja fait I’objet de nombreux commentaires''®. Les lignes
subséquentes présentent donc la synthése des enseignements de cet arrét ainsi qu’une bréve
critique sur le raisonnement adopté par la CJUE. Pour le surplus, nous renvoyons a la

littérature abondante sur cet arrét' ',

§1. L’exit taxe « anoblie »

Dans cet arrét, la CJUE considéra que 1’exit taxe néerlandaise constituait une entrave a la
liberté d’établissement, consacrée aux articles 49 et 54 TFUE. Une entrave fiscale peut tres
bien étre admise au regard du droit européen pour autant que celle-ci soit justifiée par des
« raisons impérieuses d’intérét général »'*°. Une de ces raisons est la répartition équilibrée du
pouvoir d’imposition entre les Etats membres'?', telle qu’invoquée et utilisée dans 1’arrét
commenté. Selon la CJUE, la mesure en cause illustrait 1’association subtile entre le principe
de territorialité en maticre fiscale et la dimension temporelle qui lui est inhérente. Un Etat est
donc en droit d’imposer les plus-values latentes apparues pendant la période durant laquelle le
contribuable était un résident fiscal au sein de son ordonnancement juridique'**. Une telle
mesure, dont la finalit¢ est de préserver le droit de I’Etat membre d’origine « d’exercer sa
compétence fiscale en relation avec les activités réalisées sur son territoire », est donc
justifiée'. Néanmoins, la proportionnalité de la mesure au regard des objectifs poursuivis fut

remise en cause' >,

"7 Arrét précité, National Grid Indus.

" Le site de la CJUE recense notamment 45 notes et observations relatives a cet arrét.

"9 E.-J. NAVEZ, « Le traitement fiscal... », op. cit., pp. 627 a 658 ; J.W. BELLINGWOUT, « Het arrest ‘National
Grid Indus’ », Grensoverschrijdende omzetting, -fusie en —splitsing. Vrijheid van vestiging, vennootschapsrecht
en fiscaal recht, Kluwer, 2013, pp. 70 a 86 ; K. PANTAZATOU, « National Grid Indus: The First Case on
Companies’ Exit Taxation », E.B.L.R., 2012, pp. 945 a 972 ; H.J.I. PANAYI, « National Grid Indus BV v
Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam : Exit Taxes in the European Union Revisited »,
British Tax Review, 2012, n° 1, pp. 41 a4 49 ; A. AUTENNE, « Arrét National Grid Indus... », op. cit., pp. 109 a
111 ; V. KRONENBERGER, « Conséquences fiscales du transfert de sieége d’une société au sein de I’Union : la
Cour retient une solution équilibrée », R.A.E., 2011, pp. 833 a 844.

120y, ENGLMAIR, « The Relevance of the Fundamental Freedoms for direct taxation », Introduction to European
Tax Law : Direct Taxation, Vienne, Spiramus, 2013, pp. 71 et 72. Cette notion est apparue pour la premiére fois
dans ’arrét Cassis de Dijon (C.J.C.E., 20 février 1979, Rewe Zentral, aff. C-120/78, Rec., I, p. 649).

"2l *existence de cette nouvelle justification a été reconnue pour la premiére fois dans I’arrét Marks & Spencer.
122 Arrét précité, National Grid Indus, §§ 46 4 48 ; arrét précité, N, §§ 46 et 47.

123 Arrét précité, National Grid Indus, § 47.

2% La norme examinée doit en effet garantir la réalisation des objectifs poursuivis d’une maniére qui ne va pas
au-dela de ce qui est nécessaire pour les atteindre (A. MAITROT DE LA MOTTE, op. cit., p. 224. Voy aussi.
C.J.CEE., 11 juin 2009, E.H.A. Passenheim-van Schoot, Rec., 1, p. 5093).
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Bien que I’établissement définitif du montant de I’exit taxe au moment de I’émigration de la

société fut & juste titre considérée comme proportionnelle'”

, la CJUE considéra que le
recouvrement immédiat de I’imposition établie au moment du transfert de siege était
disproportionné, le recouvrement au jour de la réalisation effective des plus-values latentes
étant une mesure moins contraignante. La principale vertu de ce recouvrement différé est
d’éviter les problémes de trésorerie suscités par I’immédiateté du recouvrement, susceptible
d’empécher les déplacements transfrontaliers. A cet égard, il semble adéquat selon la CJUE
qu’un tel sursis s’accompagne de déclarations annuelles ainsi que d’une déclaration lors de la
cession effective des actifs concernés. Néanmoins, de par la complexité des patrimoines

transférés, un tel sursis de paiement peut étre excessif des lors que la charge administrative

corrélée devient trop importante.

Dans cette perspective, la CJUE consacra qu’une réglementation nationale offrant le choix
entre le paiement immédiat de I’imposition et le paiement différé de ladite imposition
constituerait une mesure propre a garantir la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition

126
. Pour

des Etats membres mais également moins attentatoire a la liberté d’établissement
certains auteurs, la solution retenue par la Cour dans cet arrét semble nous faire tomber de
Charybde en Scylla'?’, et la jurisprudence subséquente tend & confirmer cette opinion. En
effet, comme nous le verrons, c’est par le principe de proportionnalité¢ dont la prévisibilité
d’application est difficile a percevoir que la Cour a construit sa jurisprudence exit taxe.

Déterminer ce qui est proportionnel ou non devient par conséquent une tdche ardue pour les

législateurs.

§2. Le raisonnement adopté par la CJUE : confusion entre entrave et

discrimination

Au sens de la CJUE, il existe une restriction a la liberté d’établissement lorsqu’une mesure

¢tatique est susceptible de géner ou rendre moins attrayant I’exercice de cette liberté par un de

128

ses ressortissants . Dans le domaine fiscal, la Cour a tendance a retenir une « conception

125 Considérer fictivement que les plus-values latentes sont réalisées au jour du transfert est d’ailleurs un
dispositif vertueux, qui permet de distinguer les impositions applicables dans I’Etat d’origine et dans 1’Etat
d’arrivée, sans surcharger administrativement le contribuable. Ceci permet en effet de garantir I’exercice de la
compétence fiscale de I’Etat d’origine (Arrét précité, National Grid Indus, § 52).

126 Arrét précité, National Grid Indus, § 73.

'27 ] M. TERRA et J. WATTEL, European Tax Law, Kluwer law international, 2012, pp. 968 & 973.

¥ CJ.C.E., 28 février 2008, Deustche Shell GmbH, aff. C-293/06, Rec., I, p. 1129, § 28. La notion d’entrave a
recu de multiples acceptions au fil du temps par la CJUE. S’écartant des conceptions matérialistes et
institutionnalistes antérieures, notre définition renvoie a une conception plus « situationniste » de ’entrave,
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maximaliste » de l’entrave fiscale et vise par conséquent toute forme d’entrave fiscale
imposée a D’entrée et a la sortie d’un Etat'”. Appliquée au cas d’espéce (émigration),
I’entrave fiscale vise dés lors toutes les mesures fiscales appliquées par un Etat, lorsque ses
nationaux ou ses résidents entendent s’établir dans un autre Etat membre, afin de les en
dissuader. A cette fin, la CJUE compara la situation d’un transfert transfrontalier du si¢ge de
direction dans un autre Etat membre avec une situation purement interne de transfert de ce
siege. Lorsqu’elle exerce sa liberté d’établissement, National Grid Indus voit donc le montant
de ses liquidités disponibles profondément affectées. Une telle différence de traitement entre
ces deux situations, impliquant la réalisation des plus-values latentes dans la situation
transfrontaliere, ne peut €tre objectivement justifiée, le traitement désavantageux de la
situation transfrontaliére constituant ipso facto une restriction & la liberté d’établissement'>’,
L’inverse aurait été surprenant tant nous avons déja souligné que les phénomenes d’exit taxes

affectent irrémédiablement le marché intérieur’>".

Toutefois, ce raisonnement est questionnable dans I’analyse comparative qu’il entreprend. La
CJUE analyse-t-elle « I’exit taxe » sous 1’angle de la discrimination ou l’angle de la
restriction ? L’analyse de la restriction implique une analyse indépendante de la mesure en

e ) . . . 132
cause, sans référence au traitement d’une situation domestique comparable

, quod non en
I’espéce. Au contraire, la lecture de cet arrét illustre un raisonnement de type non
discriminatoire, emportant 1’interdiction de traiter différemment une situation selon son

caractére interne ou transfrontalier'>>

. Pourtant, comme I’énonce trés justement A. MAITROT
DE LA MOTTE, le raisonnement relatif aux exit taxes n’emporte pas nécessairement la
constatation préalable d’une discrimination afin d’établir I’existence de la restriction : il s’agit
tout au plus de comparer la situation du contribuable avec lui-méme, face au choix dont il

dispose, d’exercer sa liberté d’établissement ou non, et face aux conséquences attachées a ce

visant les législations qui « ont pour résultat de rendre les échanges intra-européens et la constitution de
multinationales plus difficiles que les échanges internes et la constitution de situations purement internes a un
Etat membre » (L. AZOULAL « La formule de ’entrave », L 'entrave dans le droit du marché intérieur, Bruxelles,
Bruylant, 2011, p. 9).

129 A. MAITROT DE LA MOTTE, « L’entrave fiscale », L entrave dans le droit du marché intérieur, Bruxelles,
Bruylant, 2011, pp. 104 4 111 ; C.J.C.E., 27 novembre 2008, Société Papillon, aff. C-418/07, Rec., I, p. 8937.

B0 Arrét précité, National Grid Indus, § 37. Voy. aussi, E.-J. NAVEZ, « Le traitement fiscal... », op. cit., p. 638 ;
E. WERLAUFF, « Restrictions and Proportionnality — On Recognising (exit) Restrictions and Testing
Proportionality », E.B.L.R., 2009, pp. 696 a 699.

1 Cf. Titre II, Chapitre II, Section II.

2 N. BAMMENS, The principle of non-discrimination in international and European tax law, Amsterdan, IBFD,
2012, p. 536. Pour un exemple en maticre fiscale, voy. arrét précité, Futura Participations, §§ 24 et 25.

133 K. LENAERTS et L. BERNARDEAU, « L’encadrement communautaire de la fiscalité directe », C.D.E., 2007, pp-
44 et 45 ; N. BAMMENS, op. cit., pp. 542 a 548.
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3% La jurisprudence récente de la CJUE illustre toutefois ce recours alambiqué au

choix
, . . . Cn . .~ 135 .

schéma de la discrimination par le truchement de critéres de comparaison fictifs ~°, soulignant

sa tendance a traiter les restrictions sous 1’angle de la discrimination et mélangeant les étapes

d’analyse de la restriction et de la justification'*°.

En d’autres termes, un transfert de si¢ge interne et un transfert de siege transfrontalier
peuvent-ils étre véritablement comparés eu €gard a leurs composantes sociétales, temporelles
et territoriales diamétralement opposées ? Selon nous, I’analyse aurait dii davantage reposer
sur la charge fiscale imposée a 1’émigration, qui in fine restreint la possibilité de s’établir dans
un autre Etat membre. Dans ses conclusions du 13 mars 2014, 1’Avocat général J. KOKOTT
invita d’ailleurs la CJUE a s’écarter d’une telle pratique de comparabilité lorsqu’elle apprécie
une restriction a la liberté d’établissement'®’. Ceci illustre de maniére évidente les limites

intrinséques de I’harmonisation négative, notamment en termes de prévisibilité.

Section II1 — La modalisation de I’exit taxe au travers du principe de proportionnalité :

évolutions récentes et critiques

§1. L’apres National Grid Indus : les actions en manguement et DMC

Suite a ’arrét National Grid Indus, la Commission saisit a plusieurs reprises la CJUE pour
des recours en manquements, mettant en évidence le défaut de conformité des législations de

8 L’intérét de cette jurisprudence consiste essentiellement dans

plusieurs Etats membres
I’¢laboration et 1’analyse des modalités pratiques envisageables de ce sursis de paiement :

intéréts, garanties bancaires ou paiements annuels. La Cour confirma également a cette

3% A. MAITROT DE LA MOTTE, « L’entrave... », op. cit., p. 109.

"3 On songe notamment au récent arrét Argenta de la CJUE qui compara la situation d’un établissement stable
belge avec un établissement stable dans un autre Etat membre. Recourir fictivement a la notion d’établissement
stable belge comme comparatif est difficilement appréhendable quant a sa portée in concreto. Voy. C.J.U.E., 4
juillet 2013, Argenta Spaarbank, aff. C-350/11, non encore publié.

O N. BAMMENS, op. cit., pp. 564 4 566.

"7 Bien que ces propos soient relatifs a la liberté d’établissement secondaire, ceux-ci nous paraissent directement
transposables a la liberté d’établissement primaire. La Cour suivit cette voie, en abordant la comparabilité sous
I’angle non plus de la restriction mais de la justification a la restriction. Voy. Conclusions de I’Avocat général J.
KOKOTT, aff. C-48/13, Nordea Bank Danmark A/S, 13 mars 2014, non encore publiées, § 28 ; C.J.U.E., 17 juillet
2014, Nordea Bank Danmark A/S, aff. C-48/13, non encore publié.

P8 CJUE., 18 juillet 2013, Commission c. Danemark, aff. C-261/11, non encore publié¢ ; C.J.U.E., 25 avril
2013, Commission c. Espagne, aff. C-64/11, non encore publié¢ ; C.J.U.E., 31 janvier 2013, Commission c. Pays-
Bas, aff. C-301/11, non encore publi¢ ; C.J.U.E., 6 septembre 2012, Commission c. Portugal, aff. C-38/10, non
encore publi¢. Une procédure fut également intentée a I’encontre de la Belgique mais fut cloturée suite a la
réforme de 2011. Ceci est malheureux tant le dispositif fiscal belge demeure contraire au prescrit de 1’arrét
National Grid Indus. Voy. en ce sens S. CLAES, « La Commission de I’UE critique 1’imposition belge a la
sortie », Le fiscologue, 2010, n° 1203.
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occasion que le régime de sursis de paiement doit Etre objectivé et non pas laissé a

I’appréciation de 1’administration fiscale de I’Etat d’origine'*’

. La CJUE manque toutefois de
constance dans sa manicre d’analyser les exit taxes en question, tel qu’en témoigne le récent
arrét DMC'. Sa jurisprudence se montre en effet « partiale » dans le recours et 1’application
du principe de proportionnalité, l’interprétant dans un sens largement favorable a la

141

souveraineté des Etats " . Les lignes subséquentes seront par conséquent dédiées a 1’analyse

de chacune de ces modalités a I’aune de ce principe de proportionnalité.

§2. Le recouvrement différé face aux impératifs du marché intérieur

La difficulté principale que suscite le sursis de paiement est inhérente a tout étalement dans le
temps d’un paiement : le risque de défaut. Pour reprendre les termes de E. KEMMEREN,
« handing down a tax assessment is one thing, but getting it paid is another one »'**. En effet,
c’est un truisme de dire que recouvrir I’'impdt dans les mains des non-résidents est
pragmatiquement plus complexe qu’a 1’égard des résidents fiscaux belges, en raison des
principes de souveraineté et de territorialité, mais également de 1’écoulement du temps'*.
Cela DI’est encore davantage lorsque ce non-résident ne dispose plus d’actifs dans 1’Etat
source/d’émigration. En d’autres termes, le simple fait de se mouvoir en dehors d’un Etat
augmente corrélativement le risque pour cet Etat de ne pas recouvrir I’imp6t établi au moment
du transfert de la résidence fiscale d’une société a 1’étranger. Disposer d’instruments efficaces
a I’échelle nationale et/ou européenne afin de garantir le recouvrement de cette imposition
semble donc indispensable, afin de garantir I’égalité de traitement entre résidents et non-

- 144
résidents” .

Un equilibrium entre ces modalités de recouvrement et 1’opérabilit¢ du marché intérieur se
doit des lors d’étre atteint. En effet, lorsque ces modalités pratiques de recouvrement sont
susceptibles de « dissuader », au sens de la CJUE, les acteurs économiques de se déplacer

librement au sein du marché intérieur, elles affectent la neutralité fiscale qui doit prévaloir au

19 Arrét précité, Commission c. Espagne, § 70.

140 C.J.U.E., 23 janvier 2014, DMC, aff. C-164/12, non encore publié ; D. WEBER, « An Analysis of the Past,
Current and Future of the Coherence of the Tax System as Justification », E.C.T.R., 2015, p. 47.

"I E.-J. NAVEZ et K. VAN DE VELDEN, « Emigraticheffingen van vennootschappen naar Europees recht : een
noodzakelijke beperking om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te
waarborgen. Bespreking van het National Grid Indus-arrest van het Hof van Justitie », T.F.R., 2012, p. 342 ; K.
MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit..., op. cit., p. 396.

2 E. KEMMEREN, « Recovery of Income Taxes : ECJ Tends to Allow Member States more Leeway », E.C.T.R.,
2013/1, p. 2.

' Ceci est d’ailleurs souligné par la CJUE (arrét précité, DMC, § 62 ; arrét précité, National Grid Indus, § 74).
144 E. KEMMEREN, op. cit., p. 2.
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sein de ce dernier, entendue comme la possibilité pour une société de se déplacer au sein du
marché intérieur, sans avoir égard aux conséquences fiscales que ce déplacement engendre'*®.
L’idée sous-jacente de ce difficile équilibre est donc d’une part de protéger les intéréts
étatiques sans d’autre part affecter négativement les décisions des acteurs économiques dans
I’exercice de leur droit & la mobilité, a moins d’altérer inéluctablement I’allocation optimale
des ressources et la prospérité au sein du marché intérieur'*’. En ce sens, le marché intérieur
devrait en effet fonctionner de maniére semblable au marché « domestique » des Etats
membres'*’, ou pour reprendre les termes de la CICE, « dans des conditions aussi proches
que possibles de celles d’un marché intérieur »'*°. Les entraves fiscales additionnelles aux
opérations transfrontalieres de siége se doivent donc d’intégrer cette dimension et E&tre

limitées autant que faire se peut, au travers du principe de proportionnalité.

§3. La constitution d’une garantie bancaire

La CJUE a considéré a plusieurs reprises, que le recours a la constitution d’une garantie
bancaire comme modalité afin de prévenir le non-recouvrement de 1I’impdt est une mesure
proportionnée, bien qu’elle ait un effet restrictif en privant le contribuable « de la jouissance
du patrimoine donné en garantie »'*. Les enseignements de la CJUE ne sont toutefois pas
clairs quant aux circonstances dans lesquelles il est utile et nécessaire de déployer une telle
mesure. Certains auteurs, se basant sur la grille d’analyse comparative, développée par la
CJUE dans sa jurisprudence National Grid Indus, considérent en effet qu’une telle sureté
n’est envisageable que lorsque le droit de 1’Etat d’origine impose cette exigence pour les
transferts purement internes'*’. Toutefois, en matiére de recouvrement des impéts, la CJUE a
tendance a considérer que la situation des résidents et des non-résidents n’est pas comparable

étant donné que, contrairement aux sociétés résidentes, les sociétés non-résidentes ne sont pas

45 W. SCHON, « Neutrality and Territoriality — Competing or Converging Concepts in European Tax law ? »

Bulletin for International Taxation, 2015, vol. 69, p. 272 ; C. GARCIA NOVOA, « Tax Neutrality in the Exercise
of the Right of Establishment within the EU and the Funding of Companies », Intertax, 2010, p. 568.

'4¢ A. CORDEWENER, « The prohibitions of Discrimination and Restriction within the Framework of the Fully
Integrated Internal Market », EU Freedoms and Taxation, IBFD, 2006, pp. 4 a 15 ; F. VANISTENDAEL, « The
Compatibility of the Basic Economic Freedoms with the Sovereign Nationtal Tax Systems of the Member
States », E.C.T.R., 2003, pp. 136 a 143.

"7 E. KEMMEREN, op. cit., p. 2.

¥ CJ.C.E., 9 février 1982, Polydor, aff. C-270/80, Rec., I, p. 329, § 18 ; C.J.C.E., 5 mai 1982, Gaston Schul,
aff. C-15/81, Rec., I, p. 1409, § 33.

149 Arrét précité, DMC, § 66 ; arrét précité, National Grid Indus, § 74 ; arrét précité, Commission c. Portugal, §
32.
""" H. VAN DEN BROEK et G. MEUSSEN, « National Grid Indus case : Re-Thinking Exit Taxation », E.T., 2012, p.
195.
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ou plus soumises au contrle direct de I’administration fiscale de 1’Etat d’origine"'. Le

recours a la garantie bancaire semble des lors justifiable, mais est-ce vraiment le cas ?

Au-dela de cette premiére critique, la nécessité de constituer une garantie bancaire est
consubstantielle au risque de non-recouvrement de 1’impot établi lors du transfert. Selon
I’Avocat général P. MENGOzzI, il est indispensable d’appréhender une telle exigence
strictement, en requérant cette garantie «s'il existe un risque réel et sérieux de non-
, 152 R : o L
recouvrement de la créance fiscale » “*. Ceci implique que ce risque soit évalué in concreto,

153

en fonction du contribuable et de sa situation °°. Un tel risque existe-t-il pour autant ?

Premiérement, il est évident que si des actifs demeurent dans un établissement stable apres le
transfert, le recours a une telle garantie est a exclure, puisque I’Etat d’origine est dans ce cas a
méme de procéder au recouvrement sur son territoire, sur base de ces actifs'>*. Son utilisation
apparait par conséquent justifiée dans les cas les plus complexes, lorsque les actifs ne sont pas
demeurés dans I’Etat d’origine. A I’inverse, I’application systématique de cette exigence a
toute situation aurait un effet restrictif semblable a un paiement immédiat, dénaturant de la

155

sorte I'intérét de différer le recouvrement de I’imp6t °°. Il en va de méme si le montant de la

garantie exigée est équivalent ou quasi équivalent au montant a régler en cas de paiement

. e 156 . . e
immédiat . En outre, on peut se demander si ce risque n’est pas déja couvert par les

instruments existants d’assistance mutuelle et d’aide au recouvrement a 1’échelle

européenne, >’ mais également internationale'®,

U C.JUE., 18 octobre 2012, X NV/Feyenoord, aff. C-498/10, non encore publié, § 26 ; C.J.C.E., 22 décembre
2008, Truck Center, aff. C-282/07, Rec., I, p. 10767, § 48.

132 Conclusions de I’Avocat général P. MENGOZzI, aff. C-38/10, Commission c. Portugal, 28 juin 2012, non
encore publiées, §§ 80 a 82.

133 11 s’agit d’avoir égard également & la nature et & la complexité des actifs concernés. Voy. en ce sens S.
PEETERS, « Overgang heffingsbevoegdheid als gevolg van inbrengsverrichting : Hof zegent spreiding van
meerwaardebelasting over 5 jaarlijkse », note sous C.J.U.E., 23 janvier 2014, DMC, aff. C-164/12, T.F.R., 2014,
p. 625.

3% 0. THOMMES et A. LINN, « Deferment of Exit taxes after National Grid Indus : Is the Requirement to Provide
a Bank Guarantee and the Charge of Interest Proportionate ? », Intertax, 2012, p. 492.

'35 H. VAN DEN HURK, H. VAN DEN BROEK et J. KORVING, « Final Settlement Taxes for Companies : Transfer of
Seats, Interest Charges, Guarantees and Step-Ups in Value », Bulletin for International Taxation, 2013, p. 260 ;
S. PEETERS, « Exitbelastingen op emigrerende vennootschappen : een moeilijk evenwicht na National Grid
Indus », Corporate Mobility in Belgié en Europa, Antwerpen, Intersentia, 2013, p. 123.

156 M. LAaMBOOU, « Exit Taxes : European Courts Impose Restrictions », Global Tax Weekly, 2013, n° 16, p. 11.
7 Directive 2010/24/UE du Conseil du 16 mars 2010 concernant I’assistance mutuelle en matiére de
recouvrement des créances relatives aux taxes, impots, droits et autres mesures, J.O.C.E., L.84/1, 31 mars 2010.
1% Convention multilatérale de ’OCDE et du Conseil de 1’Europe du 25 janvier 1988 concernant I’assistance
administrative mutuelle en maticre fiscale, approuvée par la loi du 24 juin 2000, M.B., 17 octobre 2000 et le
Protocole du 27 mai 2010 amendant la Convention concernant 1’assistance administrative mutuelle en matiére
fiscale, approuvé par la loi du 28 février 2014, M.B., 15 janvier 2015.
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Au niveau européen, a l’instar de I’objectif visé par I’exigence de garantie bancaire, la
directive 2010/24 a pour finalité d’assurer la protection des intéréts financiers de chacun des
Etats membres' . Ne pas y recourir dans le cadre des exit taxes ne serait-il pas dés lors un
aveu de I’inefficience voire de I’inanité de ces instruments ? On ne peut s’inscrire dans un tel
courant de pensée tant celui-ci est réducteur. Au contraire, 1’utilisation de la directive 2010/24
est a notre avis, ’outil le plus approprié, en ce qu’elle permet de concilier I’ensemble des

A ) ) e . 160
intéréts en jeu et d’atteindre 1’equilibrium que nous avons mentionné .
q

De surcroit, la constitution d’une garantie bancaire a une finalité comparable a la retenue d’un
précompte mobilier dans I’Etat source (s’assurer le paiement de 1’impOt), mais possede
¢galement son principal défaut : appliqué uniquement a des situations transfrontaliéres, ce
systéme crée potentiellement une entrave aux grandes libertés de circulation européenne'®’,
Le recours aux instruments l1égislatifs d’assistance mutuelle et d’aide au recouvrement est dés
lors plus approprié au regard des caractéristiques du marché intérieur, aux fins d’assurer sa
neutralité. Dans 1’arrét Scorpio, la CJCE avait semblé indiquer que 1’absence d’instruments
internationaux ou européens d’assistance mutuelle et d’aide recouvrement habilitait les Etats a
implémenter des mesures nationales assurant le recouvrement effectif des impositions qu’ils

162 .
. Lu ab contrario,

¢tablissent a 1’égard des personnes localisées en dehors de leur territoire
ceci signifie que D’existence de tels instruments ne permet pas aux Etats membres
d’implémenter ces dites mesures nationales. En mati¢re de déplacement transfrontalier de la
résidence des personnes physiques, la CJCE adopta cette vision en considérant que la version
antérieure de la directive 2010/24 constituait une mesure moins attentatoire que la constitution

d’une garantie bancaire'®’. Tel ne fut toutefois pas le cas dans I’arrét National Grid Indus.

%% P. DE METS, « Le recouvrement fiscal international. Une exception aux limites territoriales du pouvoir

d’exécution », R.G.C.F., 2010/4, pp. 254 a 259 ; E.-J. NAVEZ, La fiscalité internationale des successions et
donations, Bruxelles, Bruylant 2011, pp. 173 a 188 ; M. VASCEGA et S. VAN THIEL, « Council Adopts New
Directive on Mutual Assistance in Recovery of Tax and Similar Claims », E.7., 2010, pp. 231 a 237.

' Son champ d’application est en effet suffisamment large pour permettre a I’Etat d’origine de requérir
I’assistance de I’Etat d’accueil en vue de recouvrir I’'imp6t di (H.J.I. PANAYI, « Exit Taxation as an Obstacle to
Corporate Emigration from the Spectre of EU Tax Law », Cambridge Yearbook of European Legal Studies,
2010-2011, vol. 13, p. 279). D’autres auteurs abondent dans le méme sens : H. VAN DEN BROEK et G. MEUSSEN,
op. cit., p. 195 ; H. VAN DEN HURK, H. VAN DEN BROEK et J. KORVING, op. cit., p. 261.

'° E. KEMMEREN, op. cit., p. 2.

12 . KEMMEREN, op. cit., p. 2. ; C.I.C.E., 3 octobre 2006, Scorpio, aff. C-290/04, Rec., I, p. 9494, § 36. Voy.
dans le méme sens, C.J.C.E., 9 novembre 2006, Turpeinen, aff. C-520/4, Rec., I, p. 10704. Cette position est
toutefois nuancée par certains auteurs : D. MOLENAAR et H. GRANS, « Scorpio and the Netherlands : Major
Changes in Artiste and Sportsman Taxation in the European Union », E.T., 2007, p. 66.

195 Arrét précité, N, § 53.
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A D’aune de ces considérations, il est subséquemment étrange de constater que la CJUE n’a
pas suivi ce raisonnement en matic¢re de transfert transfrontalier du siege social. L’inconstance
dont la Cour fait preuve est d’ailleurs vivement critiquée dans la doctrine'®, d’autant plus
qu’elle fit référence a 1’existence de la directive en matiere de recouvrement. Dans son
argumentation, elle souligna en effet que celle-ci « offre aux autorités de [I’Etat membre
d’origine un cadre de coopération et d’assistance leur permettant de recouvrer effectivement

: ) ) 7 165 1
la créance fiscale dans |’Etat membre d’accueil » ™, sans pour autant utiliser cet argument.

L’unique certitude que laisse donc entrevoir la CJUE dans sa jurisprudence est que 1’exigence
de la garantie bancaire ne peut étre requise sans une évaluation préalable de la situation du
contribuable'®®. Le sort a donner a cette modalité pratique du recouvrement différé n’est donc
pas clair, mais au vu des outils européens et internationaux a disposition, celle-ci n’a pas notre

préférence.

§4. Le recours aux intéréts

Dans sa jurisprudence, la CJUE a entendu laisser la possibilit¢ d’un recouvrement différé
« assorti, le cas échéant, d’intéréts selon la réglementation nationale applicable »'®". Cette
faculté que la CJUE tend concéder aux Etats membres permet d’appliquer des intéréts au
recouvrement différé de I’impdt, mais pour autant que cette réglementation nationale
s’applique, tant aux situations purement internes qu’aux situations transfrontaliéres'®®. Dés
lors qu’un Etat membre prévoit dans sa législation nationale relative au recouvrement des
créances fiscales, que I'option d’un paiement différé soit assorti d’intéréts (de retard), il
«n’existe pas de raison objective pour en faire échapper la situation d’une société

, -y 169
transférant son siege dans un (autre) Etat membre » .

De manicre générale, I’intérét payé par ’emprunteur a son préteur est composé de trois

¢léments. Outre 1’inflation, celui-ci vise d’une part 4 compenser 1’investissement qu’aurait pu
9

164y, WATTEL, « Exit Taxation in the EU/EEA Before and After National Grid Indus », Tax Notes International,

2012, pp. 375 et 377 ; R. KOK, « Exit Taxes for Companies in the European Union after National Grid Indus »,
E.C.T.R.,2012/4,p. 204 ; E. KEMMEREN, op. cit., p. 7 ; K. CEJIE, « Emigration taxes... », op. cit., pp. 394 et 395.
195 Arrét précité, National Grid Indus, § 78.

1% Arrét précité, DMC, § 67 ; S. PEETERS, « Overgang... », op. cit., p. 626.

17 Arrét précité, National Grid Indus, § 73.

"% 0. SENDETSKA, « ECJ Case Law on Corporate Exit Taxation : From National Grid Indus to DMC. What Is
The Current State of Law ?», E.C.T.R., 2014/4, p. 234; H. VAN DEN HURK, H. VAN DEN BROEK et J.
KORVING, op. cit., pp. 261 et 262.

1% Conclusions précitées de I’ Avocat général P. MENGOZZI, Commission c. Portugal, § 77.
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réaliser le préteur avec le montant prété (ou colits d’opportunités) et est d’autre part fonction

. Apr . £ 1:0\170
du risque de non-recouvrement du montant prété¢ (risque crédit)

. En tant que modalité
assortie au recouvrement différé par un Etat, ’intérét fixé sera fonction de ces composantes et
chacune de ces composantes doit étre analysée sous 1’angle de la proportionnalité par rapport
aux objectifs poursuivis : préserver la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les

Etats membres ainsi que sauvegarder leurs intéréts financiers.

Premiérement, quant aux colts d’opportunités liés au sursis de paiement accordé¢ au
contribuable, on pourrait penser a premiére vue qu’un intérét sert a compenser les colts
inhérents a ce recouvrement différé pour I’Etat, puisque le montant imposé n’est pas a sa
disposition jusqu’au jour de la réalisation effective des actifs concernés'’'. Il peut aussi étre
argumenté que cet intérét vise a compenser I’avantage dont bénéficie le contribuable en

retardant le paiement effectif de 1’imp6t' >

. Une telle argumentation doit toutefois étre remise
en cause. Tout d’abord, il convient de rappeler que les actifs sont considérés fictivement
comme réalisés au jour du transfert de si¢ge. Ab contrario, la non-réalisation de ce transfert,
voire la réalisation d’un transfert interne n’aurait pas entrainé une telle imposition des plus-
values latentes : I’Etat d’émigration n’aurait donc subséquemment pas disposé de ce montant

dans tous les cas, sauf au jour de la réalisation sensu strico.

Par ailleurs, le recouvrement différé ne constitue pas un avantage per se pour le contribuable

173

émigrant en termes de liquidités "°. Au contraire, 1’idée sous-jacente au recouvrement différé

est d’obtenir « la neutralité fiscale » de 1’opération ou de compenser I’absence de neutralité

lorsque les actifs d’une société sont transférés dans un autre Etat membre'”*

. La composante
de l’intérét visant & compenser « le manque a gagner » pour 1’Etat d’origine nous semble par
conséquent disproportionnée a 1’aune de la jurisprudence de la CJUE. Celle-ci peut avoir pour

effet d’augmenter les colits économiques liés au sursis de paiement de maniere telle, qu’elle

7" M. TELL, « Exit Taxation within the European Union/European Economic Area — After Commission v.

Denmark », E.T., 2014, p. 52 ; S. PEETERS, « Overgang... », op. cit., p. 625.

"' 0. SENDETSKA, op. cit., p. 235.

'72.0. THOMMES et A. LINN, op. cit., p. 489 ; S.C.W. DOUMA, note sous C.J.U.E., 29 novembre 2011, National
Grid Indus, aff. C-371/10, B.N.B., 2012, n° 40.

'3 R. KOK, op. cit., p. 205 ; S. PEETERS, « Overgang... », op. cit., p. 122 ; O. THOMMES et A. LINN, op. cit., p.
490.

" M. TELL, op. cit., p. 52 ; O. THOMMES et A. LINN, op. cit., p. 490 ; G. VAN GELDER et B. NIELS , « National
Grid Indus : een zegen voor verplaatsing van vennootschappen binnen de EU ? », Weekblad Fiscaal Recht, 2012,
pp. 497 et 498; F.P.G. POTGENS, « Wet uitstel van betaling exitheffingen; een gemiste kans? »,
Grensoverschrijdende omzetting, -fusie en —splitsing. Vrijheid van vestiging, vennootschapsrecht en fiscaal
recht, Deventer, Kluwer, 2013, pp. 107 a 112.
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excéde les désavantages générés par le paiement immédiat de I'impdt en termes de

liquidités'”. Il en serait tout autrement si au jour de la réalisation effective, I’impot dii n’était
pas payé par le contribuable. Un intérét de retard, tel qu’il est prévu pour les situations

internes, devrait alors s’appliquer.

De surcroit, nous avons indiqué qu’une des composantes de l’intérét visait également a
compenser le risque de non-recouvrement du montant « prété ». Au regard de la jurisprudence
de la CJUE, il apparait que la Cour tend a prendre en compte le risque de non-recouvrement
comme facteur essentiel dans 1’analyse de la proportionnalité des mesures assorties au

6

recouvrement différé'’”®. Toutefois, & I’instar des développements relatifs & la garantie

bancaire, on peut se demander si ce risque existe vraiment a [’aune des divers instruments

d’assistance mutuelle et d’aide au recouvrement'’’.

Par ailleurs, cet intérét doit viser & compenser la dévaluation permanente de la monnaie'’®. Il
est évident que le montant établi au moment du transfert (temps x) n’équivaut pas le montant
au jour de la réalisation effective des actifs transférés (temps x + 1). Au contraire, le montant
au temps x est dévalué et ne refléte pas la valeur économique réelle du montant réalisé au
temps x + 1'”°. De maniére plus exemplifiée, 100 aujourd’hui ne vaudra plus 100 dans 10 ans.
Cette composante de I’intérét n’est donc pas per se un moyen visant a assurer le recouvrement
de I’'impdt, mais est au contraire indispensable afin de sauvegarder les intéréts financiers de
I’Etat d’origine et compenser 1’occurrence de la dévaluation de la monnaie dans I’intermede
existant, entre 1’établissement de I’imposition et le recouvrement effectif de celle-ci, au jour

de la réalisation des actifs.

75 K. VON BROCKE et S. MULLER, « Exit Taxes : the Commission versus Denmark Case Analysed against the

Background of the Fundamental Conflict in the EU : Territorial Taxes and an Internal Market Without
Barriers », E.C.T.R., 2013/6, pp. 302 et 303 ; S. PEETERS, « Exit Taxation on Capital Gains in the European
Union : A Necessary Consequence of Corporate Relocations ? », E.C.F.R., 2013, p. 519 ; O. THOMMES et A.
LINN, op. cit., p. 491 ; M. LAMBOOL], op. cit., p. 11. Pour un cas similaire jugé contraire aux libertés de
circulation, voy. C.J.C.E., 8 mars 2001, Metallgesellschaft Ltd et Hoechst, aff. jointes C-397/98 et C-410/98,
Rec., I, p. 1727.

176 Arrét précité, DMC, §§ 65 a 67 ; arrét précité, National Grid Indus, § 74.

"TM. TELL, op. cit., p. 52 ; O. THOMMES et A. LINN, op. cit., p. 491.

'8 D’autres auteurs partagent notre opinion : O. SENDETSKA, op. cit., p. 235 ; H. HAHN, « Uberlegungen zum
Urteil des EuGH in der Rechtssache National Grid Indus », Betriebs-Berater, 2012, pp. 684 et 685.

"7 G. MANKIW et M. TAYLOR, Economics, South-Western, 2011, 2° éd., pp. 507 et 508.
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De cette analyse, il ressort que seules les composantes visant a compenser ’inflation et le
risque de non-recouvrement semblent proportionnées au regard du droit européen'™.
Néanmoins, au-dela de ces considérations théoriques demeurent néanmoins plusieurs
obstacles, que la jurisprudence de la CJUE ne permet pas a 1’heure actuelle de résoudre. Tout
d’abord, il est indispensable de savoir si cet intérét doit étre établi sur base d’une analyse
individuelle du contribuable émigrant ou si celui-ci peut faire 1’objet d’une disposition
générale le prévoyant. Alors que la premicre solution a le mérite d’appréhender in concreto
les risques liés a la situation de chaque contribuable émigrant, la deuxiéme a pour vertu
davantage de prévisibilité, cet intérét ne devant pas faire 1’objet de calculs complexes au
préalable de chaque émigration. Cette deuxiéme option semble par conséquent plus aisée a

implémenter'™®'.

Quant aux modalités de calcul de I’intérét, il n’existe a I’heure actuelle aucun consensus sur le
sujet. Certains auteurs préconisent de recourir aux intéréts fixés par la Commission dans le
cadre du recouvrement des aides d’Etat déclarées illégales, ce qui a I’avantage de prendre en
compte le risque de non-recouvrement et d’étre suffisamment général'®*>. D’autres solutions
existent : il pourrait s’agir d’un intérét établi au cas par cas ou a l’inverse, de manicre

générale'™.

Selon nous, la méthode a utiliser doit nécessairement rendre compte de
I’inflation, bien que celle-ci ait été quasi nulle au cours des dernie¢res années. Dans cette
optique, recourir au taux d’inflation annuel publi¢ par 1’office statistique de 1’Union
européenne (Eurostat) pourrait potentiellement constituer une possibilité. Ce taux a I’avantage
d’étre mis a jour tous les mois et de rassembler également une grande diversité d’éléments,

, . . . . . 184
telles que I’énergie, les services, les biens industriels ™.

'80 Certains auteurs partagent cet avis: T. BIERMEYER, F. ELSENER et F. TIMBA, « The Compatibility of
Corporate Exit Taxation with European Law. Case 371/10 National Grid Indus BV, Judgment of the Court
(Grand Chamber) of 29 November 2011, not yet reported », E.C.F.R., 2012, p. 109 contra K. MARESCEAU,
Grensoverschrijdende mobiliteit..., op. cit., p. 397 ; P. SCHWARZ, « La transformation transfrontaliére des
sociétés dans 1’Union européenne », J.D.E., 2014, p. 145.

"' Voy. ab contrario D.E. VAN SPRUNDEL, « Wet van uitstel van betaling exitheffingen : niet EU-proof ? »,
Weekblad Fiscaal Recht, 2012, p. 915.

"2 M. TELL, op. cit., p. 53 ; Communication de la Commission relative a la révision de la méthode de calcul des
taux de référence et d’actualisation, 19 janvier 2008, COM(2008/C14/02) ; O. THOMMES et A. LINN, op. cit., p.
490.

" M. TELL, op. cit., p. 53 ; O. THOMMES et A. LINN, op. cit., p. 490.

' Pour un exemple, voy. Communiqué de presse de 1’office statistique de I’Union européenne, estimation
rapide — avril 2015. Le taux d’inflation annuel de la zone euro en hausse a 0%, 77/215, 30 avril 2015.
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§5. L’ émergence d’un critere alternatif : le paiement par annuité

Le paiement au moyen d’annuité est une possibilité que la CJUE a reconnue d’abord pour les
. . T 186 :

actifs non financiers'® avant de la généraliser dans DMC'®’. Le recouvrement via des

annuités de 'impot établi lors du transfert transfrontalier du si¢ge constitue au sens de sa

jurisprudence une mesure proportionnelle lorsque celles-ci sont prévues pour une durée de 5
187 . . Ca s : » -

ans . On peut néanmoins se demander si a 1’avenir, cette période minimale de recouvrement

188

différé sera encore réduite ou non par la CJUE ™. Le recours au paiement par annuité présente

par conséquent de multiples avantages, mais ceux-ci doivent étre nuancés.

Tout d’abord, celui-ci a pour corollaire de ne pas devoir requérir ’ensemble des charges
administratives visant a assurer la tragabilité des actifs, notamment par le truchement d’un
reporting annuel. Néanmoins, il semble ressortir d’une partie de la doctrine et de I’arrét DMC

. . . N o : 189
qu’une garantie bancaire puisse étre demandée a cette occasion

. Au-dela de la critique déja
mentionnée sur la pertinence et 1’existence du « risque de non-recouvrement » pour établir la
nécessité d’une « sireté », la combinaison de la garantie bancaire et du paiement par annuité
affecte de manicre importante la trésorerie de la société au moment de son émigration et
semble a cet égard disproportionnée, entravant ipso facto ’exercice du droit a la liberté
d’établissement. Selon I’importance de la garantie exigée, sa combinaison avec le paiement
par annuité sur 5 ans entralne immédiatement une diminution des liquidités disponibles

équivalent a plus d’un cinquiéme de I’impdt différé. On semble dés lors en-dessous du seuil

(5 ans ou 20%/an) de I’arrét DMC et dans une situation non proportionnée.

Ensuite, le recouvrement par annuités permet de concilier les intéréts du contribuable et de

I’Etat d’origine en leur assurant davantage de prévisibilité et de sécurité juridique dans le

185 Arrét précité, Commission c. Danemark, §§ 36 et 37 ; M. TELL, op. cit., p. 50.

186 Arrét précité, DMC, § 62. Plus précisément, la Cour considéra que le paiement en 5 annuités était une mesure
de recouvrement « adéquate et proportionnée pour réaliser I’objectif de la préservation de la répartition du
pouvoir d’imposition entre les Etats membres ». Voy. aussi T. O’SHEA, « Former German Exit Tax Rules May
Be Acceptable, ECJ says », Tax Notes International, 2014, pp. 123 a 128 ; W. OEPEN et N. LENAERTS, « De
zaak DMC : gordiaanse knoop inzake exitheffingen doorgehakt ? », Fiscoloog Internationaal, 2014, n° 367.

137 Arrét précité, DMC, § 62. Dans ses récents conclusions du 26 février 2015 dans 1’affaire Verder Labtec, non
encore décidée, I’Avocat général N. JAASKINEN abondait dans le méme sens quant a la proportionnalité d’une
période de paiement de 10 ans, se basant sur la jurisprudence DMC (§§ 73 et 74).

'8 W. OEPEN et N. LENAERTS, op. cit., p. 3 ; Opinion Statement of the CFE ECJ Task Force on the decision of
the European Court of Justice of 23 January 2014 in DMC (C-164/12), concerning the taxation of unrealized
gains upon reorganization within the European Union, disponible sur le site de la Confédération Fiscale
européenne, pp. 6 et 7.

189 Arrét précité, DMC, §§ 66 a 69 ; H. VAN ARENDONK, « National Grid Indus : een salomonsoordeel van het
Hvj », Maandblad Belastingbeschouwingen, 2012, pp. 192 et 193 ; S. PEETERS, « Overgang... », op. cit., p. 625.
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traitement fiscal de I’émigration d’un point de vue matériel et temporel. L’Etat est en effet
assuré de recouvrir le paiement a court ou moyen terme. Le contribuable connait a priori le
traitement fiscal qui sera appliqué a son opération transfrontaliere ainsi que ses modalités.
Dans cette perspective, le paiement via des annuités représente donc une possibilité moins

. R yel s , . . . 190
attentatoire a la mobilité européenne que le recours au sursis de paiement sensu stricto .

Néanmoins, ces annuités présentent un obstacle majeur. Envisagées pour une période de 5
ans, celles-ci engendrent une diminution drastique de la trésorerie de la société émigrante (a
hauteur de 20%) dont on peut questionner la proportionnalité. Bien que I’arrét DMC juge
proportionnel le recouvrement par annuité sur une période de 5 ans, une telle modalité est
potentiellement entravante, principalement pour les petites et moyennes entreprises (PME)

dont la hauteur des fonds propres est souvent incomparable a ceux des grandes entreprises.

§6. Les écueils de la jurisprudence « exit taxe »

1. Le moment et la notion de réalisation

La notion de réalisation dans la jurisprudence de la CJUE nécessite certains éclaircissements.
Tout d’abord, en raison des nombreuses disparités législatives existantes entre les différents
Etats membres sur la notion et sur le moment de réalisation, il n’est absolument pas clair
quelle législation devra s’appliquer afin d’appréhender « la réalisation effective » des actifs
transférés'’! : la 1égislation de I’Etat d’accueil ou de I’Etat d’origine ? A notre avis, recourir a
la notion de réalisation dans 1I’Etat d’origine semble plus approprié, s’inscrivant davantage
dans la logique intrinséque de ’exit taxe'%. C’est en effet par un mécanisme de réalisation
fictive, fixé par I’Etat d’origine que ’exit taxe est établie. Par ailleurs, il doit encore étre
souligné que cette notion générique de réalisation n’est pas de nature a rendre compte de la
complexité¢ et de la diversit¢ des actifs transférés, notamment lorsqu’il s’agit d’actifs

193

immatériels et intangibles tels que des droits de propriété intellectuelle . En effet, la nature

0 Conclusions précitées de I’Avocat général P. MENGOzzI, Commission c. Portugal, § 69; R. KOK,
« Compatibility of Exit Taxes and Community Law », E.C.T.R., 2011, p. 73 ; G. FUHRICH, op. cit., p. 15; H.
VAN ARENDONK, op. cit., pp. 192 et 193 ; J. WATTEL, « Exit Taxation... », op. cit., p. 375.

'K, VON BROCKE et S. MULLER, op. cit., pp. 301 et 302 ; F.P.G. POTGENS, op. cit., p. 120.

192 0. SENDETSKA, op. cit., p. 233 ; K. VON BROCKE et S. MULLER, op. cit., p. 302. On s’inscrit en effet dans le
prolongement de I’imposition établie lors de 1’émigration.

193 J. WATTEL, « Exit Taxation... », op. cit., p. 375 ; R. KOK, « Exit Taxes... », op. cit., p. 203. L’arrét précité,
Commission c. Danemark illustre particuliérement bien cette difficulté (§§ 36 et 37), la Cour étant confrontée a
des actifs non financiers.
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méme de ces droits, dont la valorisation est extrémement complexe et diversifiée'™*, est d’étre
limitée territorialement et dans le temps. La valeur d’un brevet est fluctuante au cours du
temps, mais est nulle, une fois le délai de protection échu. Recourir & la notion de
« réalisation » comme fait générateur du recouvrement est donc insuffisant pour rendre
compte de cette réalité et rend potentiellement toute taxation impossible, puisque ces actifs ne

LN A ro1:r . 195
sont pas destinés a étre réalisés sensu stricto .

2. Le traitement transfrontalier des pertes

Dans le cas ou, au moment du transfert transfrontalier du siége, une société dispose d’un
montant de pertes plus important que le montant fictivement réalisé de plus-values latentes, la
société émigrante n’a pas la possibilit¢ de déduire celles-ci ni dans I’Etat membre

d’émigration, a2 moins d’y laisser un établissement stable'”®, ni dans I’Etat membre

d’accueil’”’

. A ce jour, la CJUE n’a pas eu a traiter de cette question dans le cadre des
transferts transfrontaliers de siége social. La Commission a pourtant indiqué que « le manque
(ou la limitation) de compensation transfrontaliere constitue un obstacle a l'entrée sur
d'autres marchés »'*®. Pour cette raison, certains auteurs jugent ce manque contraire a la
liberté d’établissement et plaident subséquemment, sur base de la jurisprudence antérieure de

la CJUE relative au traitement fiscal des pertes'””, pour que ces pertes fassent I’objet d’un

14 11 existe en effet plusieurs méthodes de valorisation. On songe notamment a 1’approche par les coiits, par la

valeur de marché ou par les revenus. Déterminer la fair value des actifs intangibles de propriété intellectuelle
requiert 'utilisation d’une de ces trois méthodes, dont les résultats, en termes de valeur économique, sont
susceptibles d’étre fondamentalement différents selon 1’approche choisie (M. BUYDENS, La valorisation et la
protection des actifs de propriété intellectuelle, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 25 a 37).

195 Conclusions précitées de N. JAASKINEN, Verder LabTec GmbH & Co. K, § 69. L’utilisation d’un critére
alternatif, par le truchement des paiements annuels, est donc recommandé mais renforce encore davantage
I’embrouillamini jurisprudentiel inhérent au traitement fiscal des sociétés émigrantes. La Cour semble pourtant
abonder dans ce sens, en imposant certaines limites dans la durée potentielle de recouvrement lorsqu’il s’agit
d’actifs dont la réalisation est difficilement prévisible (arrét précité, Commission c. Danemark, § 36). A nouveau,
seule une harmonisation prévoyant une définition autonome de droit communautaire permettrait de simplifier
cette question.

196 Par application de C.J.C.E., 15 mai 2008, Lidl Belgium, aff. C-414/06, Rec., I, p. 3601.

7 A. RIVOLTA, « Transfer of Residence within the European Union : the Treatment of Pre-Existing Losses. Part
1», E.T., 2010, pp. 31 et 32 ; P. SCHWARZ, op. cit., p. 146.

1% Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social
relative au traitement fiscal des pertes dans les situations transfrontalicres, 19 décembre 2006, COM(2006) 824,
p- 3. Voy. aussi A. RIVOLTA, « Transfer of Residence within the European Union : the Treatment of Pre-Existing
Losses. Part 2 », E.T., 2010, pp. 73 a 77.

'’ Voy. notamment : C.J.U.E., 21 février 2013, 4 Oy, aff. C-123/11, non encore publié¢ ; arrét précité, Lidl
Belgium ; arrét précité, Marks & Spencer ; C.J.C.E., 14 décembre 2000, AMID, aff. C-141/99, Rec., I, p. 11619 ;
arrét précité, Futura Participations.
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remboursement dans I’Etat d’émigration, ou que I’Etat d’accueil prenne celles-ci en compte

dans I’établissement de I’impot™™.

3. L’absence de « Step-up in value »

A T’heure actuelle, la CJUE n’a pas encore traité des éventuelles doubles impositions
¢conomiques engendrées par la diversité des régles de comptabilisation des actifs entre 1’Etat
membre d’accueil et I’Etat membre d’origine™'. 11 est malheureux que cette problématique
n’ait pas encore été appréhendée spécifiquement par la CJUE, tant ces divergences influent
considérablement sur ’opportunit¢ de s’établir dans un autre Etat membre, la double
imposition constituant I’un des plus grands obstacles a I’établissement et a la neutralité¢ du
marché intérieur’®?. A I’heure actuelle, seule une résolution du 2 décembre 2008, instrument
politique et non-contraignant, reconnait la nécessit¢ d’une coordination entre les Etats
membres afin d’éviter cette double taxation économique résultant des opérations
transfrontaliéres de transfert de si¢ge*”. Bien que politiquement correcte, la force juridique de
cet instrument n’est pas suffisamment contraignante pour inciter les Etats a éviter ces doubles

impositions.

4. Le manque de cohérence

De notre analyse, il ressort que la jurisprudence en matiére d’exit taxe de la CJUE manque de
cohérence : il est en effet difficile d’y tracer un fil conducteur qui nous permettrait de
clairement affirmer les modalités et traitements a venir, le récent arrét DMC étant I’expression
la plus évidente de ces soubresauts jurisprudentiels. D’une part, la Cour opére une dichotomie
¢vidente dans le traitement de 1’exit taxe s’agissant d’un émigrant personne physique ou

personne morale, le raisonnement sous-jacent (en termes d’entrave) étant pourtant

% A RIVOLTA, « Transfer of Residence within the European Union : the Treatment of Pre-Existing Losses. Part
2 », op. cit., pp. 76 et 77 ; P. SCHWARZ, op. cit., p. 146 ; F. BOULOGNE et N. SUMRNDA SLAVIC, « Cross-Border
Restructuring and Final Losses », E.T., 2012, pp. 493 et 494.

1 L. De BROE, « Een inleiding tot de fiscale problematiek rond corporate mobility », Corporate Mobility in
Belgié en Europa, Antwerpen, Intersentia, 2013, p. 105 ; K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit...,
op. cit., p. 398 ; R. KOK, « Exit Taxes... », op. cit., p. 206 ; H. VAN DEN HURK, H. VAN DEN BROEK et J.
KORVING, op. cit., p. 264.

22 G. KOFLER, « Double Taxation and the European Law » : Analysis of the Jurisprudence », Double Taxation
within the European Union, Kluwer Law International, 2011, p. 133 ; D. ZERNOVA, « Exit Taxes on Companies
in the Context of the EU Internal Market », Intertax, 2011, pp. 489 et 490.

293 Résolution 2008/C323/01 du Conseil du 2 décembre 2008 sur la coordination en matiére de taxation a la
sortie, J.O., 2008 ; L. KOVACS, « European Commission Policy on Exit Taxation », Exit Tax : Comparative
Analysis in a EU perspective, Bologne, Studi Tributari Europei, 2009, p. 15.
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identique®”*. D’autre part, le raisonnement de la Cour est « multidirectionnel » : étant amenée
a se prononcer spécifiquement sur les cas qui lui sont soumis, toute propension de
généralisation des termes de sa jurisprudence est aujourd’hui une tiche ardue a réaliser. Bien
que les premiers arréts consécutifs a National Grid Indus avaient semblé indiquer une voie a
suivre, ’arrét DMC jette le trouble en diminuant le seuil d’exigence de la proportionnalité
d’une entrave fiscale au déplacement des sociétés dans I’Union européenne. Alors que la Cour
raisonnait ab initio de maniére simple, en considérant comme entrave, toute exit taxe imposée
immédiatement a la sortie ou ayant de tels effets sur les liquidités disponibles de la société
lors de son émigration, elle semble encline a présent a accepter des mesures ayant des effets
semblables tels que la constitution d’une garantie bancaire ou le paiement par annuité. L’arrét
non encore décidé Verder LabTec’” illustrera certainement encore 1’évolution
multidirectionnelle de cette jurisprudence et plus spécifiquement, du raisonnement en termes

de proportionnalité de la CJUE, qui tend de plus en plus a dévoiler ses limites.

Section IV — Quelques tentatives de solutions

L’intégration négative opérée par la CJUE a I’égard du traitement fiscal des sociétés
émigrantes s’est articulée essentiellement autour du principe de proportionnalité afin de
modaliser ce qui est, ou n’est pas concevable pour sauvegarder les intéréts financiers des Etats

membres, tout en préservant de maniére minimaliste la neutralité du march¢ intérieur.

Néanmoins, cette jurisprudence militante de la CJUE montre ses limites, tant dans la diversité
des modalités envisageables pour le recouvrement différé, que dans les nombreux écueils que
sa jurisprudence ne permet pas de résoudre au vu des nombreux enjeux politico-économiques.
Il est donc nécessaire qu’un phénomene d’intégration positive se mette en marche. Seule une
telle intégration est a méme d’harmoniser les législations comptables des Etats membres afin
d’éviter les potentielles doubles impositions économiques résultant de la disparité¢ de ces
législations®”®. En effet, seule une telle coordination semble pouvoir modaliser de maniére

prévisible les conséquences fiscales attachées au choix par le contribuable d’un recouvrement

2% Ceci s’explique par la différence de composition des patrimoines d’une personne physique et d’une personne
morale, le patrimoine des sociétés étant destiné en principe a générer des revenus et de nature plus complexe
(arrét précité, National Grid Indus, §§ 56 et 57 ; K. CEJIE, « Emigration taxes... », op. cit., p. 394).

9% yoy. Conclusions précitées de N. JAASKINEN, Verder LabTec GmbH & Co. K.

2 R, VILAGI, op. cit., p. 348 ; E. RODER, op. cit., pp. 575 et 576.
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différé®®’. En d’autres termes, 1’harmonisation positive que nous pronons est une solution

compromissoire, permettant d’atteindre le bon fonctionnement du marché intérieur tout en
. L 208 . .

préservant la souveraineté¢ fiscale des Etats membres™ . Celle-ci peut prendre plusieurs

formes.

§1. L’intégration dans le projet « CCCTB »

Le projet « CCCTB » vise a créer une assiette imposable commune des sociétés a 1’échelle
7 209 ’: 12 . . ) . r . 9: A cror
européenne” , I’idée sous-jacente étant d’ensuite répartir ’imp6t des sociétés selon une

formule de répartition entre les Etats membres'’

. Pour certains auteurs, ’intégration des
opérations transfrontalicres de transfert de si¢ge dans son champ d’application permettrait de
régler le probléme de I’exit taxe puisque 1’impot sur les plus-values latentes serait ensuite
réparti selon cette formule, entre les Etats membres concernés®''. Cette possibilité semble

toutefois complexe 4 atteindre sur le plan politique®'.

§2. L’extension de la directive fusion

Une solution plus simple serait d’¢élargir les dispositions de la directive fusion (art. 12 a 14)
relatives aux transferts de siége des sociétés européennes, a toutes les sociétés résidentes”"”. 11
conviendrait néanmoins d’ajouter une disposition prévoyant I’obligation pour I’Etat membre
d’accueil d’évaluer les actifs transférés a leur valeur de marché en cas de transfert de sicge,

d’autant plus que I’évitement de la double imposition constitue I’un des objectifs de la

27 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social
européen relative a I’imposition a la sortie et nécessité de coordonner les politiques fiscales des Etats membres,
19 décembre 2006, COM(2006) 825 ; D. ZERNOVA, op. cit., pp. 490 et 491.

2% K. MARESCEAU, Grensoverschrijdende mobiliteit..., op. cit., p. 398 ; S. PEETERS, « Exitbelastingen. .. », op.
cit., p. 126 ; E. RODER, op. cit., pp. 585 et 586.

29 Proposition de Directive du Conseil concernant une assiette commune consolidée pour 1’impdt sur les
sociétés, COM(2011) 121/4, 11 mars 2011.

1 H. VAN DEN HURK, « The Common Consolidated Corporate Tax Base : a desirable alternative to a flat EU
corporate income tax ? », Bulletin for International Taxation, 2011, pp. 260 a 269 ; E. TRAVERSA et C.-A.
HELLEPUTTE, « Extraterritorial CCCTB : the beauty and the beast », Les Dialogues de la fiscalité : Anno 2012,
Larcier, 2013, pp. 333 4 367.

> E. RODER, op. cit., p. 595 ; L. CERIONI, « Cross-border mobility of Companies in the European Union : Tax
Competition and Increased scope for the CCTB following Cartesio », Bulletin for International Taxation, 2010,
pp. 646 a 648 ; .M. TERRA et P.J. WATTEL, op. cit., pp. 973 et 974 ; H. VAN DEN BROEK et G. MEUSSEN, op. cit.,
p. 196; F.P.G. POTGENS, « Exitheffingen: Quo vadunt?», Aanbevelingen ter verbetering van het
vestigingsklimaat voor onderneming. Tribuut aan Jaap Bellingwout, Kluwer, 2012, p. 163.

12 Celle-ci requiert en effet I'unanimité des Etats membres (115 TFUE).

1> H. VAN DEN HURK, H. VAN DEN BROEK et J. KORVING, op. cit., p. 265. Ces auteurs analysent exhaustivement
les modalités et conséquences d’une telle extension.
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directive fusion™ . L’obstacle majeur a cette alternative est de nouveau politique : I’'unanimité

requise par 1’article 115 du TFUE*",

§3. L’implémentation d’une nouvelle directive

A Pinstar de la 14°™ directive en droit européen des sociétés, il serait judicieux d’encadrer le
traitement fiscal du transfert de siege de maniere spécifique sur le plan fiscal, afin de fournir
un cadre prévisible a I’ensemble des acteurs économiques européens. Cette directive pourrait
prévoir le partage des compétences fiscales des Etats membres d’accueil et de départ en « en
liant le droit d'imposition a la durée pendant laquelle l'actionnaire a résidé sur le territoire
des différents Etats membres concernés »*°. Appliqué aux sociétés, un tel partage (également
intitulé compartimentalisation territoriale*'’) aurait en outre la vertu de limiter les abus liés a
I’exercice de la liberté d’établissement par certains acteurs privés, désireux de déplacer leur
résidence fiscale, dans 1’unique objectif de jouir de dispositions fiscales trés favorables a
certaines opérations, qui ne maximalisent toutefois pas I’utilité collective au sein du marché
intérieur’'®. Une telle solution permettrait également de rassembler les intéréts divergents des
Etats membres d’accueil et d’émigration en préservant leurs intéréts financiers, mais
permettrait aussi de tenir compte du principe de territorialité reconnu en droit international et

\

intrinséquement 1ié 4 une composante temporelle”.

En d’autres termes, le pouvoir
d’imposition serait réparti entre les Etats membres, en fonction du temps de résidence

effectivement écoulé sur le territoire de chacun de ces Etats.

§4. Conclusions sur ces pistes de solutions

A la lumicere de la jurisprudence de la Cour ainsi que des divers instruments disponibles, la
doctrine européenne a émis plusieurs propositions d’harmonisation dont le principal obstacle

d’implémentation est politique. En effet, toute tentative d’intégration positive en la matiere

1% H. VAN DEN BROEK, Cross-border Mergers within the EU. Proposals to remove the remaining tax obstacles,

Kluwer law international, 2012, pp. 669 et 678 a 679.

13 Imposer la réévaluation des actifs a leur valeur de marché implique une autolimitation par les Etats membres
de leur pouvoir d’imposition. Obtenir I’'unanimité sur une telle modification semble donc difficile a atteindre.

*1® Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social
européen relative a I’imposition a la sortie et nécessité de coordonner les politiques fiscales des Etats membres,
19 décembre 2006, COM(2006) 825, p. 5. Dans le méme sens, D. SMIT, « De compartimenteringsleer en
belastingverdragen », Fiscaal Ondernemingsrecht, 2014, pp. 123 a 137.

17§ J.J.M. JANSEN, « Freedom of Establishment and Transfer of Corporate Seats », Fiscal Sovereignty of the
Member States in an Internal Market. Past and Future, Kluwer, Eucotax, 2011, p. 114; R. KOK,
« Compatibility... », op. cit., pp. 67 et 68.

¥ E. KEMMEREN, « Nederlandse exitheffingen anno 2005 zijn onhoudbaar, maar een passend alternatief is
denkbaar », Weekblad Fiscaal Recht, 2005, pp. 1627 et 1628.

1% Conclusions précitées de I’ Avocat général J. KOKOTT, National Grid Indus, § 47.
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requiert une méme approche procédurale : I’unanimité. Néanmoins, une possibilité salutaire
de circonvenir a ces difficultés pourrait étre I'utilisation de la procédure de coopération
renforcée prévue dans les traités européens™’. Dans une Europe a 28, la question des exit
taxes demeure sensible. Toutefois, comme nous le verrons dans le titre III de cette
contribution, les législations des Etats membres tendent a converger dans I’implémentation
des enseignements jurisprudentiels en la matiére. Bien que cette « harmonisation » ne prenne
pas une forme « européenne », mais bien nationale, celle-ci t¢émoigne d’une certaine volonté
aux sociétés émigrantes quant a leur traitement fiscal et d’autre part, de préserver leurs
intéréts financiers et leurs pouvoirs d’imposition respectifs. En ce sens, recourir a la
compartimentalisation territoriale au travers d’un instrument européen adopté via le
mécanisme de la coopération renforcée permettrait aux Etats « volontaires » d’atteindre ces
mémes objectifs et de facto, amorcer potentiellement un mouvement plus important

d’harmonisation a moyen terme.

CHAPITRE III — L’EMIGRATION DES SOCIETES EN DROIT FISCAL BELGE

Section I — Le régime juridique applicable aux transferts du siége social des

sociétés belges a I’étranger

Le traitement fiscal des sociétés émigrantes en Belgique différe de la vision existant en droit
des sociétés. En effet, a I’aune de la jurisprudence européenne précitée, dont la figure
principale est I’arrét récent Cartesio, le transfert de siége n’entraine pas de disparition ou
d’interruption de la personnalité juridique. Pourtant, le droit fiscal et plus spécifiquement
larticle 210, §1, 4° CIR assimilent le transfert transfrontalier du siége a une dissolution
suivie d’une liquidation au sens des articles 208 et 209 CIR, « en cas de transfert a l’étranger

Y . . . ’ . Y . . .o . . 221
du siege social, du principal établissement ou du siege de direction ou d’administration »~.

220 Art. 20 du TUE et 326 4 334 du TFUE.

! Bien qu’alambiqué dans son libellé, I’article 210, § 4 du CIR semble viser tous les cas de transferts de siége.
Toutefois, certains auteurs considérent que le transfert isolé du siége statutaire n’entraine pas de changement de
la résidence fiscale et ipso facto les conséquences fiscales prévues aux articles 208 et 209 du CIR (E.-J. NAVEZ,
« Le transfert de siege social... », op. cit., p. 142 ; M. VAN GILS et K. DE BIE, « Zetelverplaatsing voor en na de
wet van 11 december 2008 deel II. Emigratie », T.F.R., 2010, p. 841 contra N. DE BEULE, Roerende voorheffing
en herstructurering. Praktische benadering, Mechelen, Ced. Samsom, 2003, p. 76).
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11 s’agit donc d’une fiction par laquelle le Iégislateur entend taxer des revenus fictifs puisque

‘s . A ’ . . 222
le transfert du sieége n’emporte en lui-méme aucune conséquence économique™".

Inséré initialement dans le dispositif fiscal a la suite de I’arrét Vanneste du Conseil d’Etat™,
le régime fiscal du transfert de si¢ge fut réformé une premicre fois en 2008, a 1’occasion de la
transposition de la directive fusion®*, qui étendit le régime de neutralité fiscale aux sociétés et
coopératives européennes>>. Ce régime de neutralité exclut I’application du régime de la
liquidation, prévu aux articles 208 et 209 CIR a la condition que leurs actifs demeurent
rattachés a un établissement stable belge, aprés le transfert du siége a I’étranger’™®. Dans une
telle hypothése, il n’y aura donc aucune imposition établie dans le chef de la société
émigrante, et les composantes fiscales de cette société seront alors transférées a son

227

¢tablissement stable belge™'. On songe notamment aux réserves taxées, réserves exonérées,

pertes fiscales antérieurement éprouvées ou encore a certains avantages fiscaux dont cette
société bénéficiait™®. A la suite de I’arrét National Grid Indus, 1article 214bis fut amendé
afin d’octroyer le bénéfice de cette neutralité fiscale a toute émigration de sociétés résidentes
et non plus uniquement aux sociétés incorporées sous une forme européenne, sous respect de

la condition que nous avons mentionnée.

Plus loin encore, il semble important de rappeler que la neutralité fiscale découlant de la
directive fusion repose essentiellement sur un principe de continuité comptable. Dans le cas

du transfert de siege, bien que la législation relative aux comptes annuels soit muette, il est

222 Aucun profit n’est en effet réalisé a cette occasion (R. MESSIAEN, « Internationale zetelverplaatsing en de

emigratiebelasting ex artikel 210, § 1, 4° WIB 1992 : is de exit-tax verenigbaar met de hogere normen ? »,
T.F.R.,2005, p. 733).

>3 Loi portant des dispositions fiscales du 22 décembre 1989, M.B., 29 décembre 1989.

% Loi du 11 décembre 2008 modifiant le Code des impdts sur les revenus 1992 en vue de le mettre en
concordance avec la directive fusion, modifiée par la Directive 2005/19/CE du Conseil du 17 février 2005, M.B.,
12 janvier 2009 ; C. VANDERMEERSCHE, « Intra-Europese Fusies : uitendenlijk fiscale neutraliteit », N.N.K.,
2009, pp. 167 a 176.

* Projet de loi modifiant le Code des impéts sur les revenus 1992 en vue de le mettre en concordance avec la
directive fusion, modifiée par la Directive 2005/19/CE du Conseil du 17 février 2005, Doc. Parl., Chambre,
2007-2008, n° 1398/01, p. 19 ; D. SCHMIDTMANN, « The European Company (Societas Europaea — SE) Caught
In Between Cross-Border Mobility and Lock-In Effect — An Empirical Analysis on the influence of Exit
Taxation upon Cross-Border Mergers and Seat Location Decisions », World Tax Journal, 2012, n° 1, pp. 34 a
75 ; PH. MALHERBE, « La fiscalité de la société européenne », La société européenne, Bruxelles, Bruylant, 2005,
pp- 257 a 279.

%% Plus précisément, il s’agit des avoirs sociaux et des réserves immunisées sous condition d’intangibilité (E.-J.
NAVEZ, « Le transfert de siége social... », op. cit., p. 142).

2T Notons toutefois que certains auteurs considérent qu’une imposition partielle est envisageable, & concurrence
des ¢éléments non maintenus dans un établissement stable en Belgique. Voy. H. LAMON, G. SPANOGHE et D.
GILLET, « Réorganisations transfrontaliéres d’entreprises : Transposition de la directive fusion en droit fiscal
belge », C. & F.P., 2009, n° 4, p. 110.

228 Art. 229, § 4, al. 5 et 240bis, § 2 du CIR. L’article 229, § 4, al. 5 du CIR liste ces avantages fiscaux.
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néanmoins préconisé de réaliser ce transfert en « continuité comptable », en maintenant la
comptabilité¢ de la société émigrante pour les actifs et passifs restés dans un établissement
stable belge aprés I’émigration®’. L’aspect comptable dans ces opérations ne doit pas en effet

étre sous-estimé en raison des doubles impositions économiques que celui-ci peut entrainer.

Si toutefois ces actifs ne devaient pas demeurer dans un établissement stable belge, au sens de
I’article 229 CIR, la taxation a la sortie des sociétés émigrantes est alors établie au jour de
cette dissolution fictive®° et est assimilée a un dividende attribué, déterminé sur base de la

1 En d’autres termes, le montant de 1’imposition a Iimp6t des

valeur réelle des actifs
sociétés est déterminé a partir des plus-values latentes sur les actifs transférés et des réserves
antérieurement immunisées, diminuées des pertes fiscales antérieures. Quant au boni de
liquidation & distribuer a 1’occasion de ce partage de I’avoir social®*?, celui-ci semble en
apparence soumis a un précompte mobilier de 25%>°. Rajoutons enfin que, méme si elle a
bénéficié initialement du régime de la neutralité ab initio™”’, tout prélévement a posteriori
d’¢léments du patrimoine de I’établissement stable belge par la société émigrante fera 1’objet

d’une taxation a titre de plus-values réalisées ou de moins-values réalisées selon les cas, sur

base de 228, § 2, 3°bis du CIR*.

¥ H. LAMON et A. VAN BAVEL, Aspects fiscaux de la comptabilité et technique de déclaration fiscale,

Bruxelles, Larcier, 2013, p. 579. Voy. aussi semblablement: Avis CNC n° 2011/2 du 8 décembre 2010.

% Com/IR, n® 210/18 et 23.

21 Art. 18, 2°ter et 209 CIR ; Question n° 238 de Mme VEERLE WOUTERS du 7 mars 2013, Q.R., Chambre,
2013-2014, 25 avril 2014, p. 278. Au sens de D’article 209 du CIR, constitue un « dividende attribué » la
différence positive entre les distributions en espéces, titres ou toute autre forme et la valeur réévaluée du capital
versé. On s’y référe également sous le terme de « boni de liquidation » (M. VAN GILS et K. DE BIE, op. cit., p.
842).

2 Selon certains auteurs, il n’y aurait pas distribution de celui-ci aux actionnaires puisque ces derniers restent
actionnaires de la société qui transfére son siége mais change simplement de nationalité. Dans cette optique, il
n’y a pas de base de calcul pour la retenue du précompte sur cette « distribution » (M. VAN GILS et K. DE BIE,
op. cit., p. 842). Cette position est vivement débattue dans la doctrine. Leur argumentation tient principalement
dans I’absence de référence explicite de 1’article 18 CIR a I’article 210 CIR (A. VAN ZANTBEEK et J. DRAYE,
« Aandeelhouders niet belast bij emigratie van Belgische vennootschappen », T.F.R., 2012, pp. 291 a 295 ; TH.
AFSCHRIFT et P. HAUTFENNE, « La réforme de 1’imp6t des sociétés par la loi du 22 décembre 2002 », J.T., 2003,
p. 400 contra P. SMET, Handboek roerende voorheffing, Kalmthout, Biblo, 2003, n° 205 ; T. BLOCKERYE,
Acquisitions, fusions et réorganisations de sociétés, Limal, Anthemis, 2012, p. 266). On remarquera toutefois
qu’une récente décision anticipée du S.D.A. tend a confirmer qu’aucune retenue du précompte mobilier ne doit
s’opérer a ’occasion du transfert de siége a 1’étranger (Dec. antic. n°® 2014.042 du 27 mai 2014 ; K. LIEVENS et
T. VAN DEN BRUEL, « Commentaar », T.F.R., 2014, p. 1007). Voy. aussi P. POPPE, « Het fiscale lot van de privé
aandeelhouder bij emigratie van vennootschappen — Een labyrint van fiscale ficties », T.E.P., 2011, pp. 318 a
328.

3 Art. 269, § 1%, 1° du CIR. Ce taux était fixé & 10% jusqu’au 31 octobre 2014. Néanmoins, il peut a présent
étre ramené a 20% ou 15% pour les PME pour autant qu’elles répondent aux conditions énoncées par I’article
269, § 2 du CIR. Sur les bonis de liquidation et les récentes modifications en la matiére, voy. G. GALEA, « Le
nouveau régime fiscal des boni de liquidation : compte a rebours », R.G.F., 2014, n° 2, pp. 4 a 19.

% En maintenant ses actifs sociaux et réserves dans un établissement stable belge.

% A. PIERON, Résidence fiscale et fiscalité belge des non-résidents, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 69 et 70.
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Section II — Le défaut de conformité du régime belge au regard du droit européen

A TI’aune des considérations précédentes, il apparait que le dispositif fiscal belge présente, sur
de multiples aspects, un défaut de conformit¢ au regard du droit européen et des
enseignements de la CJUE. A cet égard, il est intéressant d’apprécier la vision contemporaine
de nos parlementaires sur cette imposition a la sortie. Dans une réponse a une question
parlementaire du 25 avril 2014, le Ministre des Finances indique clairement que [’article
214bis CIR est conforme a la jurisprudence européenne et que les services compétents du SPF

. , . .. . . 236
Finances étudient les conditions de report de paiement envisageables

. Il est pourtant
alarmant de constater que 4 années se sont écoulées depuis I’arrét National Grid Indus et la
réforme mineure de I’article 214bis CIR, et que le régime belge ne prévoit toujours pas de

modalités pour 1’exercice de cette option.

§1. La condition de maintien des actifs dans un établissement stable belge

Subordonner la neutralité fiscale de 1’opération transfrontalicre de si¢ge au maintien des actifs
dans un établissement stable belge est potentiellement contraire avec la liberté

d’établissement®>’

. Afin d’en comprendre la portée, il convient de rappeler que ce régime de
neutralité fiscale découle de la directive fusion et fut étendu a tous les transferts a 1’étranger
de sociétés résidentes belges en 2011. La source de la contrariété actuelle tient a notre avis
dans la directive fusion per se, qui conditionne la neutralit¢ fiscale en cas de fusion
transfrontaliére au maintien des actifs dans un établissement stable™®. Cette condition fait
I’objet depuis longtemps de nombreuses critiques et discussions dans la doctrine quant a sa
conformité avec la liberté d’établissement™”, le droit secondaire européen devant en principe

240

se conformer au droit primaire et aux libertés qu’il contient™ . La Commission semble

2% Question n° 41 de Mme VEERLE WOUTERS du 7 mars 2013, O.R., Chambre, 2013-2014, 25 avril 2014, p.
110.

»TE.-J. NAVEZ, « Le transfert du siége social... », op. cit., pp. 145 et 146.

% Article 10 de la directive fusion, J.O.C.E., L.225, 20 aofit 1990.

3% M. HOFSTATTER et D. HOHENWARTER-MAYR, « The Merger directive », Introduction to European Tax Law :
Direct Taxation, Vienne, Linde, 2013, p. 161 ; W. SCHON, « Tax Issues and Constraints on Reorganizations and
Reincorporations in the European Union », Tax Notes International, 2004, pp. 202 et 203 ; M. HELMINEN, EU
Tax Law : Direct Taxation, IBFD, 2011 p. 204 contra H. VAN DEN BROEK, « Exit Taxation of Cross-Border
Mergers After National Grid Indus », Journal for European Tax Studies, 2012, pp. 30 et 31.

#0 CJ.C.E., 23 février 2006, Keller Holding, aff. C-471/04, Rec, 1, p. 2109. La CJUE est toutefois trés réticente
a dévoiler les contrariétés contenues dans des instruments européens. Pour un exemple liant fiscalité et liberté
d’établissement, voy. C.J.C.E., 26 octobre 2010, Ingrid Schmelz, aff. C-97/09, Rec., I, p. 10499.
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¢galement indiquer que cette condition constitue un obstacle aux réorganisations

transfrontaliéres, mais aucune action n’a a ce jour été intentée a cet égard>*'.

En tant que telle, la condition de 1’établissement permanent joue un role de « facteur de
rattachement » afin que la compétence fiscale de 1I’Etat membre concerné puisse étre in
concreto exercée’”. Néanmoins, a I’aune de la jurisprudence européenne développée ci-
dessus, et en reprenant 1’analyse de comparabilité développée par la CJUE, cette exigence
semble constituer une restriction a la liberté¢ d’établissement, étant donné qu’un transfert

243 . . N . c e, 244
. Bien qu’elle puisse étre justifiée™ ",

interne ne nécessiterait pas un tel établissement stable
cette condition n’en demeurerait pas moins disproportionnée, des mesures moins attentatoires
a la liberté d’établissement pouvant étre trouvées dans les instruments relatifs a 1’assistance

mutuelle entre les Etats**

. Appliqué au droit belge, ce raisonnement induit que 1’extension du
régime de neutralité fiscale aux sociétés résidentes belges et plus spécifiquement de la
condition de rattachement des actifs a un établissement stable, est potentiellement en

contrariété avec la liberté d’établissement>*®.

Enfin, plus fondamentalement, cette condition revient a créer une différence de traitement sur
base de la résidence fiscale. En effet, le simple fait de transférer sa résidence a 1’étranger
constitue un fait générateur de taxation sur des revenus non encore réalisés, sans report
envisageable, alors que ces revenus seront imposables au jour de leur réalisation effective en
cas de maintien de la résidence en Belgique**. Selon E.-J. NAVEZ, en traitant les sociétés

émigrantes de manic¢re désavantageuse par rapport aux sociétés résidentes, la législation

! Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social
européen relative a I’imposition a la sortie et nécessité de coordonner les politiques fiscales des Etats membres,
19 décembre 2006, COM(2006) 825, pp. 5 et 6 ; Communication de la Commission au Conseil, au Parlement
européen et au Comité économique et social, vers un marché intérieur sans entraves fiscales, COM(2001) 582.
2 D. JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, « The Permanent Establishment : Still a (permanent)
Requirement ? », E.C.T.R., 2014/1, p. 5; B. LARKING, « Permanent Confusion ? The Role of the Permanent
Establishment in the Merger Directive », E.T., 1992, pp. 305 et 306.

% C. CHEVALIER, Vademecum Vennootschapbelasting, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 1620.

*** 11 en va donc de la protection de la répartition du pouvoir d’imposition entre les Etats membres. Voy. arrét
précité, National Grid Indus, § 48 ; arrét précité, DMC, § 62.

3 Cet avis est également partagé par : D. JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, op. cit., p. 14.

% Une distinction doit étre opérée avec le transfert de siége de SE dont les modalités sont prévues dans la
directive fusion. La question est alors de savoir s’il s’agit de la directive en elle-méme ou de I’implémentation
réalisée par I’Etat membre qui est contraire a la liberté d’établissement. Etant donné que I’effet direct de la
directive fusion ne vise pas les éventuelles conséquences attachées aux actifs ne demeurant pas dans un
établissement stable, c’est au niveau de I’implémentation nationale que la contrariété doit étre appréhendée (D.
JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, op. cit., p. 14 ; W. SCHON, « Tax Issues... », op. cit., p. 202).
7 A. AUTENNE et E.-J. NAVEZ, « Le transfert du si¢ge social comme modalité de réorganisation des sociétés
commerciales : aspects commerciaux et fiscaux », Les réorganisations de sociétés. Actualités en droit des
societeés, droit fiscal, droit comptable et droit social, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2011, p. 204.
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fiscale belge tend a restreindre la jouissance de la liberté¢ d’établissement pour les sociétés
émigrantes”®® et dévoile davantage cette contrariété que le législateur n’entend pourtant pas

voir?®,

§2. L’absence de choix en cas de transfert de siége transfrontalier « non

neutre »

A T’aune de la jurisprudence européenne mentionnée, dont la figure de proue est National
Grid Indus, 1l est évident que I’article 214bis ne réussirait pas le test de proportionnalité
qu’effectue la CJUE dans 1’analyse d’une restriction a la liberté d’établissement”™. En effet,
au vu du libell¢ actuel, la législation belge prévoit I’imposition immédiate des plus-values
latentes et réserves immunisées lorsque celles-ci ne demeurent pas attachées a un
établissement stable belge®'. Il ne faut toutefois pas confondre la problématique de la
neutralité fiscale dont nous avons montré la contrariété ci-dessus, avec la question de
I’établissement de I’imposition et de son recouvrement en cas de transfert des actifs a

I’étranger.

Or, il n’existe pas a I’heure actuelle de possibilité de recouvrement différé en droit belge®>,
Les enseignements de National Grid Indus et de la jurisprudence subséquente sont pourtant
clairs et établis depuis 2011 : lorsqu’un contribuable décide de déplacer son siége dans un
autre Etat membre, la réglementation fiscale de 1’Etat de départ doit offrir le choix entre
I’imposition immédiate et un sursis de paiement, accompagné le cas échéant d’intéréts ou de
la constitution d’une garantie bancaire®’, quod non en Belgique ou le législateur tarde a

implémenter cette option et mettre en ceuvre de telles modalités.

¥ E.-J. NAVEZ, « Le transfert du siége social... », op. cit., p. 146. Dans le méme sens, voy. A. HAELTERMAN,

Vennootschapsbelasting doorgelicht. Een inzichtelijk handboek, Brugge, Die Keure, 2012, p. 281.

¥ Selon le Ministre des Finances, il n’existe aucune contrariété. Voy. Question n° 41 de Mme VEERLE
WOUTERS du 7 mars 2013, O.R., Chambre, 2013-2014, 25 avril 2014, p. 110.

% P VERSWEYVELD, « Exittaxatie. Zijn de Belgische fiscale regels betreffende grensoverschrijdende
reorganisaties strijdig met het Europese recht », A.F.T., 2010, pp. 17 et 18.

BIM. VANGENECHTEN, « Belgische ‘exit tax’ : kroniek van een aangekondigde dood », Intern. Fisc. Act., 2013,
n° 7, p. 8 ; K. DE HAEN, « Onmiddellijke afrekening van exitheffing binnen de EU opniew veroordeld », Intern.
Fisc. Act., 2013, n° 1, p. 4; S. GRAZIOSI, « Transfert de siége : le recouvrement immédiat de I’exit tax jugé
contraire a la liberté d’établissement par la CJUE », Act. Fisc., 2012, n° 15.

2 Dans des circonstances identiques, 1’exit taxe norvégienne fut jugée disproportionnée en ce qu’elle prévoyait
la taxation immédiate lorsque les actifs ne demeurent pas dans un établissement stable norvégien. La législation
norvégienne fut donc amendée (R. SZUDOCZKY, « Letter of Formal Notice — Norwegian Rules on Exit Tax.
EFTA Surveillance Authority », Highlights & Inisghts on European Taxation, 2010, n° 104449 ; F. ZIMMER,
« Exit Taxes in Norway », World Tax Journal, 2009, pp. 117 et 118).

3 Arrét précité, National Grid Indus, § 73 ; A. VERLEYSEN et P. VERSWEYVELD, « Exitheffingen bij
grensoverschrijdende reorganisaties blijven onder Europees vuur liggen », Fisc. Act., 2012, n° 38, p. 11.
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§3. Le transfert des mesures fiscales secondaires : la particularité des

excédents RDT

Au-dela de la critique relative a la condition de 1’établissement stable, le régime belge est
également lacunaire quant au sort des mesures fiscales secondaires et plus particuli¢rement
des excédents RDT***, En effet, leur sort n’est pas in specie traité dans le dispositif fiscal

belge.

Premiérement, dans 1’hypothése d’un transfert bénéficiant de la neutralité fiscale, les

255

dispositions en cause ne prévoient pas le report des excédents RDT™" de la société transférant

26 Lrarticle 229, § 1%, alinéa 5 ne liste pas en effet

son siége a son établissement stable belge
les excédents RDT aux déductions reportées dans 1’établissement stable en cas d’application
de la neutralit¢ fiscale. Il est pourtant notoire depuis Cobelfret que la jurisprudence

] . e \ e 257
européenne s’oppose a toute limitation interne a I’exonération des RDT™".

Par ailleurs, en cas de transfert de son siége social a 1’étranger ne bénéficiant pas de la
neutralité fiscale, nous sommes en droit de nous demander ce qu’il advient des déductions
fiscales antérieures non utilisées. On songe notamment a la déduction pour capital a risque,
aux déductions pour investissement, aux pertes antérieurement éprouvées ou aux excédents
RDT. En principe, dans le cadre des fusions taxées, celles-ci sont ¢éliminées a I’occasion de la

28 Néanmoins, dans le

liquidation, mais demeurent imputables a la base de calcul de I’'impdt
cas d’une base imposable nulle, celles-ci sont donc définitivement perdues. Ne pourrait-on

as y avoir une entrave 4 la liberté d’établissement™’ ? Certes, ces déductions ne se justifient
pasy J

23 0. HERMAND, P. DELACROIX et C. WILS, « Une nouvelle déduction fiscale est née : les ‘excédents RDT’ —
Commentaire du nouvel article 205, § 3 du CIR », R.G.F., 2010, p. 7.

% Les excédents RDT visent les dividendes exemptés en vertu de la directive mére-filiale mais non utilisés
durant une période imposable en raison de pertes trop importantes. Afin de tenir compte des particularités du
systéme fiscal belge (on ajoute ces dividendes a la base imposable avant d’ensuite les déduire a hauteur de 95%),
ceux-ci doivent étre reportés, notamment en cas de réorganisation par le truchement d’une fusion. Par analogie,
voy. CJ.U.E., 18 octobre 2012, Punch Graphix Prepress Belgium NV, aff. C-371/11, non encore publié.

»% yoy. du méme avis: A. HAELTERMAN, « Belgische fiscale regels inzake emigratic en immigratie van
vennootschappen », Corporate Mobility in Belgié en Europa, Antwerpen, Intersentia, 2013, pp. 136 et 137.

7 L article 229, §1°, al. 5 est la copie de I’article 212 CIR qui est vivement critiqué dans la doctrine en ce qu’il
ne prévoit pas le sort a réserver aux excédents RDT en cas de restructuration. Voy. C.J.C.E., 12 février 2009,
Cobelfret, aff. C-138/07, Rec., I, p. 731 ; V.-A. DE BRAUWERE et C. WILS, « Excédents RDT et fusion : vers une
nouvelle condamnation de la Belgique », R.G.F., 2015, n° 2 p. 6 ; O. HERMAND, P. DELACROIX et C. WILS, op.
cit., p. 7; I. VAN DE WOESTEYNE, « Overdracht DBI-overschotten als secundair kenmerk van overgenomen
vennootschap », Fisc. Act., 2010, n° 12, p. 9.

% T. BLOCKERYE, op. cit., p. 247 ; C. CHEVALIER, op. cit., p. 1569 ; P. SMET, « Fusierichtlijn : nieuwe fiscale
regeling inzake verliesverrekening », Fiscoloog, 2008, n° 1141.

*% En ce sens, dans ’affaire Finanziaria Di Diego Della Valle, la CJUE avait considéré que 1’annulation d’une
réduction d’imp6t a I’occasion du transfert transfrontalier d’une société luxembourgeoise était contraire a la
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qu’a la lumiére des principes de territorialité et de cohésion du systéme fiscal’®’. Toutefois,
pour les RDT, de par leur caractére sui generis’®’, la perte de ceux-ci a I’occasion du transfert
de siége méconnait implicitement les objectifs de la directive mére-filiale, éviter la double
imposition économique®®, et constitue potentiellement une restriction a la liberté
d’établissement®®. Bien qu’on comprenne cette perte dans le cadre d’une fusion taxée,
puisqu’il s’agit du contenu de la société absorbée qui est transféré, ce n’est nullement le cas
dans I’hypothése d’un transfert de si¢ge ou c’est bien la structure per se qui se déplace a
I’étranger. Apprécier fiscalement le transfert de la sorte revient & minimiser I'intérét de son
utilisation puisque cela implique de le traiter comme une fusion par constitution d’une
nouvelle société. Cette singularité problématique tient dans la fiction imposée par le CIR en
assimilant le transfert de si¢ge a une liquidation et une dissolution. Cette assimilation pourrait

N . 1, . . , 264
donc étre dans ce cadre, remise en cause et considérée comme disproportionnée™ .

§4. Le défaut de cohérence dans le traitement de [’émigration et de

[’immigration

Selon A. AUTENNE et E.-J. NAVEZ, ’analyse de la législation belge dévoile un défaut de
cohérence dans le traitement fiscal des opérations d’émigration et d’immigration®®. Alors que
le dispositif fiscal belge se réfere a la valeur de marché des actifs transférés dans 1’hypothese
de I’émigration d’une société belge, la 1égislation belge prend la valeur comptable des actifs
transférés en cas d’immigration d’une société étrangeére en Belgique. Ceci est susceptible
d’entrainer une double imposition économique des revenus latents transférés en cas

d’immigration, et est contraire a la résolution du Conseil du 8 décembre 2008°%°. Selon ses

liberté d’établissement (E. TRAVERSA et E.-J. NAVEZ, « La liberté d’établissement s’oppose a I’annulation d’une
réduction d’impdt consécutive au transfert transfrontalier du siege social de la société », R.4.E., p. 698).

260 Cause de justification reconnue pour la premiére fois dans : arrét précité, Hanns-Martin Bachmann, § 45. Sur
le lien inextricable entre avantages fiscaux et principe de territorialité, voy. E. TRAVERSA et B. VINTRAS, « The
Territoriality of Tax Incentives Within the Single Market », Allocating taxing powers within the European
Union, Berlin, Springer, 2013, pp. 176 a 181.

1 Autrement dit, elles sont non assimilables a des pertes reportables (N. VAN GILS, « Le sort incertain de
I’excédent RDT en cas de réorganisations », R.G.F., 2011/4, p. 12 ; M. DHAENE, « DBI aftrek : wat er wel en
niet in de circulaire staat », Fiscoloog, n° 1167 ; Circ. du 23 juin 2009, n°® CI.LRH.421/597.150 (AFER 32.2009)).
%62 La perte de ces excédents revient in fine a taxer les dividendes recus antérieurement. Semblablement & 1’arrét
Cobelfret, le régime belge serait potentiellement en contrariété avec la directive mere-filiale.

%3 Par analogie au raisonnement relatif au traitement des pertes (P. SCHWARZ, op. cit., p. 146 ; A. RIVOLTA,
« Transfer of Residence within the European Union : the Treatment of Pre-Existing Losses. Part 1 », op. cit., p.
33).

%% H. LAMON, « Emigration ou immigration de société sous 1’angle comptable et fiscal : ot en sommes-nous ? »,
R.G.F., 2005, p. 86 contra T. BLOCKERYE, op. cit., pp. 266 et 267 ; N. BAMMENS, op. cit., pp. 719 et 720.

25 A, AUTENNE et E.-J. NAVEZ, op. cit., pp. 205 et 206.

6 A AUTENNE et E.-J. NAVEZ, op. cit., pp. 205 et 206 ; Résolution 2008/C323/01 du Conseil du 2 décembre
2008 sur la coordination en matiére de taxation a la sortie, J.O., 2008. Cette opinion n’est toutefois pas partagée
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intéréts économiques et sociaux, le législateur belge détermine, de manieére éminemment

critiquable, sa compétence fiscale sur base d’un principe de territorialit¢ malléable, a

7

géométrie variable selon les situations visées”®’. L’inconstance dont fait preuve ici le

législateur risque de rendre insoutenable toute justification des restrictions a la liberté

d’établissement que le dispositif fiscal belge dévoile™®®.

TITRE III — LA MISE EN CONFORMITE DE L’EXIT TAXE BELGE A L’AUNE DE LA

PRATIQUE COMPAREE

Dans cette troisiéme partie, nous décrirons dans un premier temps la maniére dont les Etats
membres ont implémenté dans leur législation les préceptes de la jurisprudence européenne
(CHAPITRE I). Sur base des exemples étrangers étudié€s, nous tenterons dans un deuxiéme
temps de mettre en conformité le régime de D’exit taxe belge avec le droit européen

(CHAPITRE II).

CHAPITRE 1 - LE TRAITEMENT FISCAL DU TRANSFERT TRANSFRONTALIER DANS LA

PRATIQUE COMPAREE

Section I — La France

L’opération de transfert transfrontalier du si¢ge est assimilée en droit fiscal francais a une
cessation d’entreprise lorsque celui-ci emporte le transfert des actifs de la société
concernée”®. Lorsque les actifs de la société émigrante demeurent dans un établissement
stable frangais, ce transfert est dit fiscalement neutre, n’entrainant pas la liquidation de la

cr.rr . 270 . r1r . r .
société émigrante”. A l’inverse, en cas de transfert corrélé des actifs, cette opération est
traitée comme un fait générateur de I’'impdt des sociétés, calculé sur base des plus-values

latentes « constatées sur les éléments de [’actif immobilisé transférés et des plus-values

par le Ministre des Finances : Question n° 51 de Mr. DIRK VAN DER MAELEN du 8 décembre 2009, Q.R.,
Chambre, 2009-2010, 5 janvier 2010, pp. 10 et 11.

%7 Ibidem, p. 206.

%% Ibidem, p. 205.

% A P’instar du systéme belge, I’assimilation a une cessation d’entreprise revient & partager 1’avoir social et
entraine une taxation tant dans le chef de la société que dans le chef des actionnaires (art. 111bis du CGI), ce qui
est vivement critiqué par la doctrine frangaise : J. TAQUET, « Emigration des personnes morales : Yes we tax »,
La revue de [’avocat conseil des entreprises, 2013, n° 123, pp. 33 et 34 ; G. LADREYT, « Transfert de siége social
a I’étranger : quelle fiscalité pour les actionnaires », Option Finance. 2012, n° 1199, pp. 35 et 36.

7', GELIN, « Fiscalité des transferts de siége : un frein a la délocalisation », Option Finance, 2013, n° 1212, p.
25; A. COTIGA et F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, La société européenne : droits et limites aux stratégies
internationales de développement des entreprises, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 85.
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latentes en report ou sursis d’imposition »*''. La particularité du régime frangais tient dans le
choix qu’il confére aux contribuables :
1) Le paiement immédiat de I’impot dans les deux mois suivant le transfert*’” ;
2) Le paiement par annuité sur 5 ans, par fractions égales a moins que les actifs ne soient
aliénés ou que la société ne soit dissoute avant ’échéance de ce « moratoire »*'°. Dans
ce cas, I'impdt devient alors exigible. S’il le souhaite, le contribuable peut acquitter

. N A~ . . . . . 274
I’impo6t di en une fois « avant chaque date anniversaire du premier paiement »~"".

Dans I’hypothése d’un recouvrement différé, la société émigrante doit faire la demande
expresse aupres de 1’administration fiscale frangaise. Par ailleurs, la société émigrante devra
fournir chaque année un état des plus-values latentes sur les actifs transférés au service des
. A y . 275 Y . o . , .
impOts des non-résidents™”. Il ressort de notre analyse qu’aucune disposition ne prévoit
I’exigence de constituer une garantie bancaire ou I'imposition d’intérét quant au

recouvrement.

Au vu de la jurisprudence DMC, le recouvrement par annuité sur une période de 5 ans tel que

prévu par le régime frangais semble donc dans les grandes lignes, étre en conformité avec le

276

droit européen et les enseignements récents de la CJUE"". Le régime frangais se veut

. . . . o . cror ) . 277
toutefois relativement strict afin d’éviter I’émigration des sociétés résidentes francaises™ .

1 Art. 221 du CGL

*7? Laisser la possibilité de payer immédiatement 1’impdt au moment du transfert de siége a I’étranger semble en
adéquation avec les enseignements européens. Voy. Communication de la Commission au Conseil, au Parlement
européen et au Comité économique et social européen relative a I’imposition a la sortie et nécessité de
coordonner les politiques fiscales des Etats membres, 19 décembre 2006, COM(2006) 825, p. 7.

*7 Bien qu’il nous semble logique de recouvrir immédiatement I’impét différé en cas de dissolution de la société
dans I’Etat d’accueil, la collection de 1I’'imp6t lors de I’aliénation des actifs durant cette période de 5 ans
complexifie administrativement la situation du contribuable. En effet, le fait déclencheur du recouvrement
différé n’est plus inféodé a la réalisation des actifs transférés, mais est au contraire concomitant a I’établissement
de I’'impo6t. Le législateur francais amalgame les deux possibilités de recouvrement différé (au jour de la
réalisation ou par annuité), descendant ipso facto le seuil de recouvrement par annuités en de¢a du seuil minimal
de 5 ans. Ceci est pourtant contraire au prescrit de I’arrét DMC (arrét précité, DMC, §§ 62 a 64).

27 Art. 221, § 2, al. 3 et 4 du CGI.

3 Ce reporting annuel contient en outre les données suivantes : nouvelle adresse, valeur d’origine des biens
transférés, valeur de ces biens au jour du transfert, solde d’imp6t di aprés versement (Annexe, fig. I)

278 Projet de loi de finances rectificative pour 2012 (n° 403), Rapport fait par la Commission des Finances, de
I’Economie générale et du Contrdle budgétaire par C. ECKERT, Doc. parl., Sénat frangais, 2012, n® 1510, p. 178.

*"1'S. GELIN, op. cit., p. 26. Il n’en demeure pas moins dénué de critiques. En effet, celui-ci ne semble viser que
certains types de sociétés (plus précisément les sociétés de capitaux) et non les sociétés de personnes (C. SESEKE
et C. BOISSELIER, « Transfert de siége et apport partiel d’actif transfrontalier : la portée de 1’arrét DMC », Les
nouvelles fiscales, 2014, n° 1133, p. 8).
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Section II — L’Italie

L’Italie a été un des Etats pionniers dans I’implémentation de la jurisprudence National Grid
Indus dans sa législation®”®. A I’instar du dispositif fiscal belge, article 166 du Code italien
de ’'impdt sur le revenu (CIIR) assimile le transfert transfrontalier du siege a 1’étranger a une
liquidation de I’ensemble de ses actifs a la valeur de marché de ceux-ci lors du transfert, a
moins que ceux-ci ne demeurent dans un établissement stable italien. Cette disposition
autorise depuis un amendement du 24 janvier 2012 le recouvrement différé de cette
imposition établie fictivement au jour du transfert. En effet, selon le nouveau libell¢ de
I’article 166 CIIR, « les sociétés qui transferent leur résidence fiscale dans un autre Etat
membre ou un Etat de [’espace économique européen, avec qui l’Italie a contracté un accord
d’assistance mutuelle comparable a la directive 2010/24, peuvent opter pour le recouvrement

différé des gains latents au jour de leur disposition effective »* .

Quant aux modalités pratiques de cette option, celles-ci sont définies dans des décrets du
Ministre des Finances et de I’Economie ainsi que dans une circulaire de 1’administration
fiscale italienne du 10 juillet 2014. Le décret du 2 aott 2013, amend¢ par un décret du 8 juillet
2014*, permet aux sociétés italiennes de prévoir les conséquences fiscales attachées au
transfert de leur résidence fiscale a 1’étranger en leur offrant trois possibilités™'

1) Le recouvrement différé, au jour de leur réalisation, de 1I’imposition des plus-values

latentes afférant aux actifs ne demeurant pas dans un établissement stable italien établi

" ’ancienne mouture de la disposition italienne ne contenait en effet aucune indication quant au moment de

I’imposition ni d’option permettant un recouvrement différé de I’imposition. Ceci souligne une fois de plus le
défaut de conformité de notre droit belge. Sur la version antérieure de 1’exit taxe italienne et ses contrariétés au
droit européen, voy. A. CARINCI, « Il diritto comunitario alla prova delle exit taxes, tra limiti, prospettive, e
contraddizioni », Studi Tributari Europei, 2009, Bologne, pp. 1 a 12 ; Plainte de 1’Association italienne des
comptables intitulée « Illegittimita’ Comunitaria Della Tassazione Per Il Traferimento All’Estero Delle
Residenza da Parte di Soggetti chez Esercitano Imprese Commerciali (cd. Exit tax) », mars 2009, pp. 2a 9 et 15
al19.

" Traduction libre : « soggetti che trasferiscono la residenza, ai fini delle imposte sui redditi, in Stati
appartenenti all’Unione europea ovvero in Stati aderenti all’Accorso sullo spazio economico europeo con i
quali I’Italia ha stipulato un accordo sulla reciproca assistenza in materia di riscossione dei crediti tributaria,
possono, in alternativa a quanto previsto dalla disciplina generale dettata dal comma 1, richiedere la
sospensione degli effetti del realizzo delle plusvalenze » (Art. 166 du CIIR).

0 Décret n° 188 du Ministre italien de I’Economie et des Finances du 2 aofit 2013 concernant le régime fiscal
applicable au transfert de résidence des entreprises commerciales (« Exit tax »), publié a la Gazetta Ufficiale le
12 aolt 2013, modifié par le Décret n° 156 du 2 juillet 2014, publié a la Gazetta Ufficiale le 8 juillet 2014.

'S, ZUCCHETTI et R. PETRELLI, « Exit Tax : Optional Deferral », International Transfer Pricing Journal, 2014,
p- 201. Voy. aussi D. ALBERTO DE SANTIS, « Exit Tax : An Analysis of Relevant unresolved Issues in Light of
the Circular Issued by the Italian Association of Joint Stock Companies », E.T., 2014, pp. 354 a 359.
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lors du transfert transfrontalier du siége au jour de la réalisation®** effective de ces
actifs dans I’Etat d’accueil. Dans un tel cas, le contribuable, devenu non-résident, se
trouve dans I’obligation de notifier annuellement toute modification attachée aux
actifs concernés afin d’en permettre la tragabilité pour 1’Etat italien®®’ ;

2) Le paiement de I’exit taxe établie le jour du transfert de si¢ge au moyen de paiements
annuels sur une période de 6 ans a partir de 1’exercice d’imposition durant lequel le
siége social a été transféré a 1’étranger. Dans une telle hypothése, le contribuable ne
doit pas fournir de reporting annuel quant aux actifs transférés ;

3) Le recouvrement immédiat de cette imposition au jour du transfert.

Un point important a souligner est que suite a 'arrét DMC, le 1égislateur italien a introduit
une reégle supplémentaire de réalisation fictive (« deemed realization »). Sauf hypothéses
spécifiques, 1’administration italienne considérera que les actifs sont réalisés aprés une
période de 10 ans et recouvrera I’impét dii & ce moment-13>**. Par ailleurs, des intéréts seront

285

dus dans les hypotheses 1) et 2)*°. Dans ces mémes hypothéses, 1’administration fiscale

italienne peut également requérir du contribuable la constitution d’une garantie bancaire s’il

. . ’ Jon) . A 286
existe un risque réel et sérieux de non-recouvrement de 1I’impot da™".

Quant 4 la circulaire du 10 juillet 2014 de 1’administration fiscale italienne®’, celle-ci définit
de maniere plus pragmatique les modalités du choix effectué par le contribuable. Cette
circulaire est intéressante sur plusieurs aspects. Premi¢rement, elle définit clairement les
informations que la société émigrante doit fournir annuellement™®, Deuxiémement, elle donne
des indications quant a la constitution d’une garantie bancaire. A cet égard, cette circulaire

indique que s’il existe un risque sérieux et réel de non-recouvrement, le contribuable doit

%82 Par réalisation, le CIIR vise la plupart des hypothéses de réalisation, telles que 1’aliénation ou Iattribution des

actifs aux actionnaires. Il ne régle toutefois pas la problématique des actifs immatériels dont la durée de vie est
potentiellement illimitée. Dans un tel cas, le recouvrement de la plus-value est alors potentiellement reporté ad
vitam aeternam (S. ZUCCHETTI et R. PETRELLI, op. cit., p. 201).

¥ Décret n® 188 précité, art. 1, § 1.

¥ Décret précité n°® 156, art. 1, § 6.

% Décret précité n°® 156, art. 1, § 9.

% Décret n° 188 précité, art. 1, §§ 7 et 9. Voy. aussi F. DI FRANCESO, La Exit Tax, Université de Venise, 2014,
pp- 127 a 137, disponible sur http://hdl.handle.net/10579/5322.

7 Circ. du 10 aolt 2014 n° 2014/92134 relative au transfert a 1’étranger de la résidence fiscale des entreprises
commerciales au sens de ’article 166 CIIR.

%8 Une liste détaillée des actifs transférés ; la valeur de marché (fair value) des actifs transférés et la méthode de
calcul de cette valeur ; le montant d’impdt « différé » ; toute information utile sur 1’évaluation actuelle et future
de la solvabilité de I’entreprise. Voy. F. BACCAGLINI, « Gli effecti del decreto attuativo della exit tax italiana nei
trasferimenti di sede verso la Svizzera », Novita Fiscali, 2015/1, pp. 14 a 17 ; G. ASCOLI, « Exit taxation :
quadro sistematico della disciplina », /I fisco, 2014/21, pp. 2036 a 2038.
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fournir une garantie dont le montant est égal a la différence entre la valeur des fonds propres

de la société et le montant d’impét da**’

290

. Des indications quant a la validité de celle-ci dans le
temps sont également fournies™ . De lege feranda, la doctrine regrette néanmoins que le
législateur italien ne se soit toujours pas enquis de fixer la base taxable pour les actifs
transférés, ce qui, comme nous l’avons analysé, peut mener a une double imposition

r . : ro.r 291
¢conomique des plus-values sur les actifs transférés™ .

Section III — Les Pays-Bas

De maniére comparable au systéme belge, le Code hollandais des impdts des sociétés prévoit
que, bien que la société maintienne sa personnalité juridique sur le plan du droit des sociétés,
celle-ci est considérée comme liquidée au sens fiscal lorsqu’elle change sa forme juridique, a
moins qu’un établissement stable maintenant les actifs concernés ne demeure aux Pays-
Bas***. Suite a 1’arrét National Grid Indus et i une procédure en manquement menée par la
Commission, le 1égislateur hollandais s’est vu dans I’obligation d’intégrer les enseignements

. ’ ) - 293
de la jurisprudence européenne dans sa législation™".

A la suite de ’arrét National Grid indus, dont les autorités hollandaises étaient les premicres
concernées, cette législation a évolué. Le législateur hollandais a ¢laboré une nouvelle loi
concernant 1’établissement de ’imposition ultime en cas de transfert de siége™*. Cette
1égislation offre trois possibilités au contribuable :
1) payer 'imposition immédiatement lorsque la société migre vers un Etat membre
de I’Union européenne ou de 1’Espace économique européen ;
2) payer 'imposition au moment ou la société dispose de 1’actif ;

3) payer I’imposition sur base de tranches annuelles réparties sur 10 ans.

289 . . ., y . N ;.
La garantie ne sera toutefois pas exigée lorsque le montant des fonds propres €équivaut a une valeur supérieure

au moins égale a 120% du montant de I’imposition établie fictivement au jour de I’émigration. L’administration
fiscale italienne prend également en considération le montant des pertes encourues par la société émigrante au
cours des trois années précédant le transfert du siege social a I’étranger.

*% Dans I’hypothése d’un recouvrement différé, celle-ci est valable 3 ans, renouvelable 3 années
supplémentaires si I’imp06t est toujours di. Dans I’hypothése de paiements annuels, une telle garantie est fournie
pour toute la période de paiement étalé, augmenté d’une année (Italy — Exit tax, instructions published, 14 juillet
2014, IBFD).

PR CAPITTA et G. LETIZIA, « National Grid Indus Case : Consequences under an Italian Perpsective »,
E.CTR., 2012, pp. 281 et 282 ; F. DI FRANCESO, op. cit., pp. 76 a 78.

2. CHAND, op. cit., p. 7.

293 A. LOUWINGER et A. F ORTUIN, « Dutch Exit Taks Rules restrict Freedom of Establishment, ECJ says », Tax
Notes International, 2013, p. 529.

% Loi du 14 mai 2013 intitulée « Wet uitstel van betaling exitheffingen », publi¢e le 29 mai 2013 au Staatsblad
van het Koninkrijk der Nederlanden. Celle-ci a également un effet rétroactif remontant au 29 novembre 2011.
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Dans les hypothéses 2) et 3), le recouvrement différé s’accompagne de 1’exigence de
constituer une garantie bancaire et de ’application d’intéréts®”. Au niveau de la garantie
bancaire, I’administration fiscale a le pouvoir discrétionnaire de déterminer la nécessité de
constituer une telle garantie sur base des critéres suivants : la durée prévue de recouvrement
différé (au plus cette durée sera longue, au plus le degré de risque est €levé), la solvabilité du
contribuable en question et la nature des actifs transférés>*®. Cette maniére d’opérer semble en
adéquation avec la jurisprudence européenne™’. Néanmoins, I’application d’un intérét aprés 3
ans, considéré comme un intérét de retard, est plus critiquable, vu que celui-ci s’applique dés
le début du recouvrement différé®”®. Selon la doctrine hollandaise, imposer une telle exigence
systématiquement expose la législation néerlandaise a un défaut de conformité au regard des

acquis jurisprudentiels en la matiére et au regard de la liberté d’établissement™”.

On notera encore que seule la deuxiéme hypotheése implique des obligations administratives
d’information quant aux actifs transférés. Etant donné que la période de recouvrement différé
peut s’étaler sur une période trés longue, il semble en effet normal que le contribuable
supporte une quantit¢ de charges administratives plus importante, en lien avec les actifs

transférés>*°.

Section IV — Le Danemark

L’arrét Commission c. Danemark a mis en évidence certaines contrariétés du régime danois
en 2013, qui taxait immédiatement les plus-values latentes « réalisées » fictivement sur les
actifs transférés. Le régime fut dés lors amendé en 2014 par le 1égislateur danois et offre le

choix suivant au contribuable :

% G. VAN GELDER, « The European Cross-Border Conversion From a Dutch Tax and Legal Perspective »,
E.C.T.R., 2013, p. 206.

% Décision du Secrétaire d’Etat aux Finances du 26 juin 2013 Nr. BLKB2013/1158M, publi¢ le 28 juin 2013 au
Staatscourant, p. 2.

*T M. LAMBOOUJ, « Exitheffing : nog steeds een hot topic », Nederlands Tijdschrift voor Fiscaal Recht, 2013, n°
28.
% Kamerstukken I, vergaderjaar 2012/13, 33262, openbare behandeling op 23 april 2013, *Uitstel van betaling
exitheffingen, pp. 6 et 7. Voy. aussi D.E. VAN SPRUNDEL, « Een nieuwe inbreukprocedure komt tot bloei », De
Aanslag, 2013, p. 43.

* H. VAN DEN HURK, H. VAN DEN BROEK et J. KORVING, op. cit., p. 263 ; D.E. VAN SPRUNDEL, « Een
nieuwe... », op. cit., p. 43 ; J.J. VAN DEN BROEK, « Wetsvoorstel Uitstel van betaling exitheffingen », Weekblad
Fiscaal Recht, 2012, p. 923.

% M. LAMBOOL, « Exitheffing : particulier vs. onderneming : zoek de verschillen », Nederlands Tijdschrift voor
Fiscaal Recht, 2013, n° 3 ; F.P.G. POTGENS, « Wet uitstel... », op. cit., pp. 114 a 116.
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1) Le paiement immédiat de I’impdt lors du transfert ;
2) Le paiement par annuité sur 7 ans, par fractions égales sauf dans les cas ou les revenus
générés par les actifs transférés excedent 1/7 du montant de 1’exit taxe établie au jour

du transfert’®’.

A D’instar du régime frangais, le régime danois se veut donc relativement strict en n’autorisant
les sursis de paiement que par annuités®”. La possibilité de recouvrement différé est toutefois
subordonnée au respect de plusieurs conditions. Tout d’abord, d’un point de vue administratif,
le contribuable doit remettre dans les temps, 1’année de I’émigration, sa déclaration fiscale. Il
devra par ailleurs communiquer annuellement, dans une déclaration a I’administration fiscale
danoise, I’état des actifs, a défaut de quoi I’exit taxe devra étre payée immédiatement™”,
Enfin, le régime danois requiert I’application annuelle d’un taux d’intérét d’au moins 3% sur

le montant de Iimpot différé, qui nous parait toutefois discrétionnaire et non proportionné>*,

CHAPITRE II — LA MISE EN CONFORMITE DE L’EXIT TAXE BELGE

Il est alarmant de constater que plusieurs années se sont écoulées depuis 1’arrét National Grid
Indus et que le 1égislateur belge demeure en défaut de mettre en conformité le régime de 1’exit
taxe belge. A I’aune des considérations de droit comparé que nous avons développées ci-
dessus, il n’est pourtant pas inimaginable et impossible d’implémenter un tel régime en

Belgique, en tenant compte des exigences de proportionnalité que la CJUE a formulées.

Section I — L’implémentation d’alternatives au paiement immeédiat

Tout d’abord, la mise en conformit¢ du régime belge passe nécessairement par
I’implémentation et 1’organisation in concreto d’un choix dans le traitement fiscal applicable
lors de I’émigration. A cet égard, les régimes italiens et hollandais constituent des pratiques
tout a fait intéressantes en ce qu’elles organisent plusieurs alternatives pour le contribuable

émigrant, qui nous semblent intégrables en Belgique. Inspiré de ces régimes étrangers, le

% Semblablement a notre critique du régime frangais, ceci nous parait disproportionné puisque cela revient a
surcharger administrativement la société émigrante durant les sept années subséquentes a 1’émigration. Par
ailleurs, il n’existe aucune raison justifiable de lier la notion de recouvrement différé aux revenus générés par les
actifs transférés. Il s’agit de deux questions fondamentalement différentes. Voy. dans le méme sens, M. TELL,
op. cit., 54.

%92 M. TELL, op. cit., p. 53.

30 M. TELL, « Exit Taxation after Commission v. Denmark C-261/11 », Global Tax Weekly, 2013, n° 56, p. 19.
% Bas¢ sur le taux d’escompte fixé par la Banque nationale danoise (M. TELL, « Exit Taxation after
Commission v. Denmark C-261/11 », op. cit., p. 19). A I"aune des considérations mentionnées plus-haut en
matiére d’intérét, on comprend difficilement le recours a cette forme d’intérét, qui ne refléte pas les composantes
d’un intérét proportionné au sens de la jurisprudence de la CJUE.
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régime belge pourrait trés bien se présenter comme suit, en offrant la possibilité au
contribuable de :

1) Payer immédiatement le montant de I’imposition fictivement établie lors de

I’émigration ;

2) Payer le montant de I’imposition fictivement établie lors de I’émigration au jour de
la réalisation des plus-values latentes afférant aux actifs transférés>” ;

3) Payer le montant de I’imposition fictivement établie lors de 1’émigration par
annuité, répartie sur une période de 5 ou 10 ans selon qu’il s’agit d’une petite

société au sens de I’article 15 du Code des sociétés.

Contrairement au régime frangais, la mise en conformité que nous proposons ne se veut pas
de minima, mais vise a rendre compte de la diversité des sociétés composant le paysage
juridique belge. En effet, notre pays étant essentiellement un pays de petites et moyennes
entreprises (PME), il convient d’offrir davantage d’alternatives au paiement immédiat, afin de
prendre en compte les spécificités de leur situation financiére. Dans cette perspective,
I’alternative du paiement par annuité en 5 ou 10 ans est une modalité de recouvrement différé
qui n’entend pas surcharger administrativement les sociétés et qui constitue une mesure

proportionnée dans la jurisprudence de la CJUE’®.

Section II — Les obligations administratives corrélées au recouvrement différé

Comme nous l’avons analysé en droit comparé, le choix du recouvrement différé de
I’imposition établie au jour de I’émigration engendre un surcroit de charges administratives,
: , . . o :
qui prend souvent la forme d’un reporting annuel des actifs transférés. Dans cette perspective,
nous rejoignons la position prise par le législateur italien. Cette obligation de notification
annuelle quant au statut des actifs transférés n’a de sens qu’aussi longtemps que le fait
générateur enclenchant le mécanisme est subordonné a la réalisation des actifs transférés. Des
lors que le contribuable opte pour un recouvrement différé par annuité, ce reporting annuel ne

se justifie plus. Dans cette hypothése (3), I’Etat recouvre sa créance sur une période de 5 a 10

9 A Tinstar du régime italien, il semble cohérent d’un point de vue théorique de se référer a la notion de
réalisation telle que prévue dans le dispositif fiscal belge. Dans cette perspective, préciser cette notion serait une
initiative intéressante afin de maximaliser la sécurité juridique de 1’opération, en s’inspirant par exemple de la
catégorisation des actifs prévues dans I’A.R./C. Soc. (art. 58 a 80).

3% G. FUHRICH, op. cit., p. 15 ; H. VAN ARENDONK, op. cit., pp. 192 et 193 ; J. WATTEL, « Exit Taxation... », op.
cit., p. 375.
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ans, indépendamment de toute réalisation des plus-values latentes et des actifs transférés®’,
Notifier annuellement le statut de ces éléments constitue une obligation administrative
superflue dont I’indiscutable inanité manque de proportionnalité au regard des exigences de la

CJUE. Selon nous, cette obligation ne se justifie donc que dans ’hypothése (2)°%".

Section III — La modalisation du recouvrement différé: garantie bancaire et

intéréts sont-ils nécessaires ?

A titre liminaire, il convient de rappeler que les instruments d’aide au recouvrement que nous
avons mentionnés, tels que la directive 2010/24/UE, sont disponibles et implémentés en droit

% L utilité de constituer une garantie bancaire s’en trouve amoindrie en raison de la

belge
présence de ces instruments : le risque de non-recouvrement d’un point de vue procédural est
faible en raison de leur existence. Il existe néanmoins des cas ou la solvabilité du contribuable
émigrant pourrait étre remise en cause a court terme apres son émigration. Dans de tels cas,
les chances de recouvrir le montant de I’imp6t au jour de la faillite dans 1’Etat membre

d’immigration sont faibles’'’.

Bien que la garantie bancaire constitue selon nous une mesure entravante a I’exercice de leur
droit a la liberté d’établissement par les sociétés belges, ces cas spécifiques ou la solvabilité
du contribuable peut étre mise en doute a court terme, nécessitent éventuellement de
constituer une garantie bancaire afin de garantir le recouvrement partiel de la créance fiscale
pour I’Etat membre d’émigration. La constitution d’une garantie bancaire doit toutefois
s’interpréter strictement dans ce contexte, en prévoyant des critéres spécifiques pour dévoiler
la possible insolvabilit¢ du contribuable émigrant. On songe notamment a I’évaluation du
chiffre d’affaires ou encore aux pertes encourues au cours des années précédentes’'. Seule la

mesure intégrant ces éléments nous semble étre proportionnée au regard des exigences de la

3077, WATTEL, « Exit Taxation...», op. cit., p. 375; H. VAN ARENDONK, « National Grid Indus: een

salomonsoordeel... », op. cit., p. 192.

% Le formulaire du législateur francais pourrait étre adapté a cette fin au format belge et reprendrait des
informations similaires : adresse dans I’Etat d’immigration, valeur d’origine des biens transférés, valeur de ces
biens au jour du transfert, solde d’imp6t d, etc.

3% E. TRAVERSA et V. DECKERS, « L’influence du droit européen sur le Code des impéts sur les revenus », J.T.,
2012, pp. 312 et 313 ; Loi du 9 janvier 2012 transposant la Directive 2010/24/UE du Conseil du 16 mars 2010
concernant I’assistance mutuelle en mati¢re de recouvrement des créances relatives aux taxes, impdts, droits et
autres mesures, M.B., 26 janvier 2012.

*19 En matiére d’insolvabilité, le Réglement (CE) n° 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures
d’insolvabilité ne résout d’ailleurs pas cette problématique puisqu’il vise principalement & coordonner les
procédures d’insolvabilité.

I Ces critéres pourraient étre fixés dans un arrété royal ou & Dinstar du régime italien, par circulaire
administrative.
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CJUE. Quant a I’application d’intéréts en cas de recouvrement différés, nous ne pouvons
rejoindre les positions adoptées par les 1égislateurs hollandais et danois. Comme nous I’avons
analysé, la seule composante de 1’intérét qui nous semble indispensable d’appliquer en cas de
recouvrement différé doit viser a compenser I’occurrence de I’inflation entre le moment
d’établissement de I’impo6t et le moment du recouvrement, au jour de la réalisation des plus-

values latentes et actifs transférés® 2.

Section IV — La condition de I’établissement stable belge et les excédents RDT

Il ressort de I’analyse des régimes étrangers que conditionner la neutralité fiscale au maintien
des actifs en Belgique est une mesure systématiquement adoptée par les Etats membres, dont
la justification principale tient dans la préservation des intéréts financiers de 1’Etat d’origine.
Malgré le fait que cette condition issue de la directive fusion nous paraisse contraire au droit
européen, la CJUE n’a pas, a ce jour, eu a se prononcer sur le sujet, en raison de I’étroite
proximité que cette condition entretient avec ladite directive. In fine, cette condition ne
permet simplement que le déplacement a 1’étranger de la structure de entité juridique’”. A
I’aune du principe de neutralité¢ fiscale qui doit primer au sein du marché intérieur, il est

évident que cette condition altére partiellement /’équilibrium dont nous avons fait I’analyse’',

Néanmoins, de manicre trés pragmatique, toute modification de cette condition passe
nécessairement par un degré d’harmonisation fiscale plus important a 1’échelle européenne.
Ceci vaut également pour le traitement des excédents RDT et/ou des pertes fiscales en cas de
transfert transfrontalier du si¢ge hors des conditions actuelles de neutralité. Ces écueils
soulignent subséquemment la nécessité d’un instrument spécifique a 1’échelle européenne,
relatif au traitement fiscal du transfert de sieége. En tant qu’outil supplémentaire aux
réorganisations transfrontaliéres, une telle harmonisation constitue 1’étape ultime dans la
consécration de la mobilité européenne des sociétés sur le plan fiscal. Néanmoins, a défaut
d’harmonisation positive et dans la mesure ou le 1égislateur belge viendrait, & I’instar des
législateurs étrangers, & maintenir une telle condition, certains aménagements légistiques
doivent nécessairement étre opérés afin d’intégrer dans I’article 229, § 1%, alinéa 5 CIR les

excédents RDT dans I’hypothése d’un transfert du siége social fiscalement neutre’"”.

*12 Ceci permet de sauvegarder les intéréts financiers de ’Etat d’émigration.

13 C’est done en quelque sorte une « coquille vide » qui sur le plan fiscal, doit étre transférée dans un autre Etat
membre afin de bénéficier de la neutralité fiscale de 1’opération.

314 Cf. Titre II, Chapitre II, Section III.

313y -A. DE BRAUWERE et C. WILS, op. cit., p. 6 ; O. HERMAND, P. DELACROIX et C. WILS, op. cit., p. 7.

58



CONCLUSION

Tout au long de ce mémoire, nous avons démontré que I’opération de transfert transfrontalier
du siege social fait I’objet d’une carence législative généralisée en droit belge et européen,
principalement sur le plan fiscal, mais également en droit des sociétés. Cette opération
complexe souléve pourtant de nombreuses questions, étant au carrefour d’une multitude de

droits.

Certes, c’est au travers d’un phénoméne d’harmonisation négative que la CJUE a consacré la
mobilité en droit européen des sociétés et 1’a aménagée en droit fiscal européen, par le
truchement d’un principe de proportionnalité dont nous avons défini les contours. La nature
casuistique de la jurisprudence constitue toutefois sa propre limite. Pour reprendre les termes
de PLATON, il ne peut en étre dégagé des enseignements universellement abstraits, applicables
a un nombre indéfinissable d’hypothéses’'®. Au contraire, il en résulte incohérence et
imprévisibilité que seule une harmonisation positive permettrait de résoudre, afin de permettre
la pleine opérabilité de 1’opération étudiée. En droit des sociétés, 1’élaboration d’un régime ad
hoc en droit belge ou européen constitue une nécessité de plus en plus pressante afin de

protéger I’ensemble des parties prenantes a I’entreprise, lors du transfert de siége social.

Il est vrai que nous vivons dans une époque ou il est difficile de vendre politiquement un outil
pronant la mobilité et permettant aux sociétés d’émigrer vers des cieux étrangers. Néanmoins,
il faut toutefois se rendre compte qu’a ne pas vouloir réglementer sur le sujet, les législateurs
belges et européens font le jeu des fraudeurs. Ce sont eux qui disposent de I’ingénierie et de
tous les outils pour tirer parti de I’insuffisance normative, alors que ceux les moins armés,
mais potentiellement intéressés par la mobilit¢ ne mouvront pas au sein de 1’Union
européenne en raison de ’insécurité juridique existante. Il est donc nécessaire de dépasser le
cadre étatique de raisonnement et de penser in globo, en termes d’optimalisation de

I’allocation des ressources au sein du marché intérieur.

Néanmoins, c’est en droit fiscal que demeure I’obstacle majeur a I’émigration des sociétés,
ces derni¢res faisant face a une exit taxe lorsqu’elles émigrent d’un Etat a un autre. La CJUE
a tent¢ de concilier les intéréts contradictoires des Etats et du contribuable dans sa

jurisprudence, tout en tenant compte des exigences du marché intérieur. En anoblissant 1’exit

1 PLATON, Le Politique, Flammarion, 2011, §295a.
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taxe et en imposant le choix entre le paiement immédiat et le paiement différé de I’impdt, la
CJUE a en effet admis qu’il s’agissait bien d’une entrave, mais qui pouvait tre justifiée par la
nécessité de préserver la répartition du pouvoir d’imposition entre les Etats membres. La
jurisprudence subséquente a ensuite modalisé ce recouvrement différé au travers du principe
de proportionnalité, en permettant la constitution de garanties bancaires ou le paiement par
annuités. Elle n’en demeure pas moins empreinte de questions non résolues et pourtant
fondamentales quant a 1’articulation de ce principe, mais également quant au traitement fiscal
in extenso de 1’émigration des sociétés. L’absence de coordination des regles fiscales
d’évaluation des actifs, dans I’Etat d’émigration ou d’immigration, ainsi que 1’incertitude

régnant autour de la notion de réalisation n’en sont que des exemples des plus illustratifs.

A cet égard, plusieurs solutions semblent envisageables, mais la sensibilité politique marquée
en maticre de fiscalité directe européenne, et inhérente au principe de souveraineté fiscale,
semble s’ériger en obstacle insurmontable. Pour cette raison, nous avons proposé de recourir
au mécanisme de la coopération renforcée, pour permettre a plusieurs Etats d’opérer certaines
avancées indiscutablement nécessaires pour assurer un traitement fiscal prévisible aux
transferts transfrontaliers du siége. Par ailleurs, I’étude de la jurisprudence européenne nous a
¢galement permis de mettre en exergue ’ensemble des contrariétés actuelles du dispositif
fiscal belge des sociétés émigrantes au regard du droit européen. Pourtant, plusieurs Etats
membres se sont déja enquis d’implémenter les enseignements de la jurisprudence de la
CJUE, en mettant en place des régimes eurocompatibles, respectant le principe de
proportionnalité susmentionné. L’analyse de ces droits étrangers nous a d’ailleurs permis de
mettre en lumiére certaines convergences dans la maniére d’implémenter un tel régime et de

formuler un dispositif 1égal qui semble adéquat et proportionné pour la Belgique.

Nous conclurons dés lors en citant Descartes : « me tenant comme je suis, un pied dans un

, : . \ , : 317
pays et I’autre en un autre, je trouve ma condition trés heureuse, en ce qu’elle est libre »”"'.
Certes, les sociétés sont donc libres de se mouvoir au sein du marché intérieur, bien que le
recouvrement différé les « rattache » encore en quelque sorte a I’Etat d’émigration. En cela,
elles ont un pied dans un pays et [’autre en un autre, mais nous ne pouvons toutefois étre

heureux quant a leur condition actuelle, marquée par I'imprévisibilité et I’insécurité juridique.

TR, DESCARTES, « Descartes a Elizabeth — Paris, juin ou juillet 1648 », Correspondances avec Elisabeth, Paris,

Presses ¢électroniques de France, 2013, p. 169.
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Fig. I : Formulaire de I’administration fiscale francaise concernant le reporting annuel des

actifs transférés.

EJ]

Liberté + Egalité » Fraternité

REPUBLIQUE FRANGAISE

Extrait du
Bulletin Officiel des Finances Publiques-Impots

DIRECTION GENERALE DES FINANCES PUBLIQUES

Identifiant juridique : BOI-FORM-000031-20130903
Date de publication : 03/09/2013
DGFIP

formulaire

FORMULAIRE - IS - Transfert du siege social ou d'un
établissement - Etat de suivi des plus-values - Option
pour le paiement fractionné de I'imp6t sur les sociétés

Cet état de suivi est déposé par la société ou I'établissement qui opte, en application du cinquiéme
alinéa du 2 de l'article 221 du CGl, pour le paiement fractionné de I'imp6t sur les sociétés da.

Désignation de I'entreprise :
Adresse actuelle :

Nouvelle adresse :

Date du transfert :

Nature du transfert : .

Montant des plus-values afférentes aux actifs transférés :

Biens Valeur d'origine Amortissements Valeur au jour Plus ou Plusou Plus ou
du transfert = Moins- Moins- Moins-

valuea value value

33,183% a19% a15%

Montant de la plus-value nette

Montant de I'imp6t sur les sociétés et des contributions additionnelles da sur ces plus-values :

MINISTERE DES FINANCES
ET DES COMPTES PUBLICS

Page 1/2 Exporté le : 10/05/2015
http://bofip.impots.gouv.fr/bofip/8656-PGP.htmi?identifiant=BOI-FORM-000031-20130903
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Identifiant juridique : BOI-FORM-000031-20130903
Date de publication : 03/09/2013

IS total Total des contributions 1/5 de I'lS et des Date du 1er versement
additionnelles contributions
additionnelles

Solde d'IS et de contributions restant di aprés le .............
versement accompagnant cet état

Versement anticipé du solde en une seule fois (cocher la case en cas de versement ............

anticipé)
Liste des associés au jour du transfert :
Nom des associés Adresse Nombre
de parts
détenues

Commentaire(s) renvoyant a ce document :

IS - Cession ou cessation, transformation de sociétés, transfert de siége et situations assimilées - Transfert
du siége ou d'un établissement, accompagné du transfert d'éléments de I'actif immobilisé, dans un autre
Etat membre de I'Union européenne ou dans un autre Etat partie & I'accord sur I'Espace économique
europeen

Bulletin Officiel des Finances Publiques-Impéts

Directeur de publication : Bruno Bézard, directeur général des finances

publiques N° ISSN : 2262-1954

Page 2/2 Exporté le : 10/05/2015
http://bofip.impots.gouv.fr/bofip/8656-PGP.htmi?identifiant=BOI-FORM-000031-20130903
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