Numéro du role : 3022

Arrét n° 60/2005
du 16 mars 2005

ARRET

En cause : la question préjudicielle relative a I'article 344, 8§ 1er, du Code des impdts sur les
revenus 1992, posée par le Tribunal de premiére instance d'Anvers.

La Cour d'arbitrage,

composée des présidents A. Arts et M. Melchior, et des juges P. Martens, M. Bossuyt,
A. Alen, J.-P. Moerman et J. Spreutels, assistée du greffier P.-Y. Dutilleux, présidée par le

président A. Arts,

apres en avoir délibéré, rend I'arrét suivant :



I. Objet de la question préjudicielle et procédure

Par jugement du 7 juin 2004 en cause de la s.a. Ondernemingen Seghers-Setisol contre
I’Etat belge, dont I’expédition est parvenue au greffe de la Cour d’arbitrage le 16 juin 2004, le
Tribunal de premiere instance d’Anvers a posé la question préjudicielle suivante :

« L’article 344, § ler, du Code des imp0ts sur les revenus 1992, tel qu’il était applicable
pour I’exercice d’imposition 1995, est-il contraire a I’article 170 de la Constitution, et en
particulier au paragraphe ler de cette disposition constitutionnelle, qui dispose qu’aucun
imp6t au profit de I’Etat ne peut étre établi que par une loi, en ce que I'article 344, § ler,
précité confie ou tout au moins laisse au pouvoir exécutif le soin de déterminer, par une
norme a fixer lui-méme ou par une ‘norme en blanc’ a compléter, des circonstances
imposables ? ».

Des mémoires ont été introduits par :

- la s.a. Ondernemingen Seghers-Setisol, dont le siege social est établi a 9120 Beveren,
Leurshoek 95;

- le Conseil des ministres.

La s.a. Ondernemingen Seghers-Setisol et le Conseil des ministres ont introduit chacun
un mémoire en réponse.

A l'audience publique du 26 janvier 2005 :
- ont comparu :

. Me A. Claes, avocat au barreau de Bruxelles, pour la s.a. Ondernemingen Seghers-
Setisol;

. Me A. van Lidth de Jeude, avocat au barreau d’Anvers, pour le Conseil des ministres;
- les juges-rapporteurs M. Bossuyt et J. Spreutels ont fait rapport;

- les avocats précités ont été entendus;

- I’affaire a été mise en delibéré.

Les dispositions de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage relatives a la
procédure et a I’emploi des langues ont été appliquées.

Il. Les faits et la procédure antérieure

La cause mue devant le juge a quo concerne une contestation portant sur les conséquences fiscales d’un
rachat d’actions propres réalisé par la s.a. Ondernemingen Seghers-Setisol.



A I’estime de I’administration, ce rachat est destiné a éviter que la distribution de dividendes soit soumise
au précompte mobilier. L’administration a fait usage de I’article 344, § ler, du Code des impdts sur les
revenus 1992, en vertu duquel la qualification juridique donnée par les parties a un acte ainsi qu’a des actes
distincts réalisant une méme opération n’est pas opposable a I’administration lorsque celle-ci constate, par
présomptions ou par d’autres moyens de preuve visés a I’article 340, que cette qualification a pour but d’éviter
I’impdt. Sur cette base, I’ladministration a qualifié I’acte litigieux de distribution de dividendes.

Avant de continuer a dire droit, le juge a quo a estimé nécessaire de poser a la Cour la question
préjudicielle formulée ci-dessus.

I1l. Endroit

SA-

A.l. Le Conseil des ministres souligne qu’en adoptant I’article 344, § ler, du Code des imp0ts sur les
revenus 1992, le législateur a instauré une disposition générale contre I’abus de droit, afin de combattre des
procédés élusifs se traduisant par des qualifications juridiques qui visent seulement a éviter I'imp6t. Les effets
fiscaux d’actes juridiques qui réalisent des opérations économiquement justifiées sont encore toujours acceptés
par I’administration, méme s’ils ont pour résultat de réduire la charge fiscale.

L’administration est obligée de démontrer d’abord que la qualification donnée par les parties a un acte
juridique a pour but d’éviter I’'imp6t. Le contribuable peut encore toujours apporter lui-méme la preuve que des
besoins Iégitimes de caractére financier et économique sont a la base de cette qualification.

A.2. Le Conseil des ministres estime que, malgré la doctrine du libre choix de la voie la moins imposée, on
ne peut, eu égard a des considérations d’équité, autoriser des opérations purement fiscales qui auraient pour effet
qu’a résultat économique équivalent, I’imp6t serait différent. En conservant la possibilité d’éviter I’impdt, on
obtiendrait de facto un privilége qui serait contraire a I’article 172 de la Constitution. La disposition en cause
vise a sanctionner les montages juridiques qui tentent de contourner I’'imp6t. Dans ces cas, le contribuable essaye
de « détruire » la matiére imposable, ce que I’administration doit d’abord démontrer pour actionner la disposition
en cause. La qualification juridique qui est donnée doit répondre a des motifs économiques valables, de sorte que
I’impdt puisse étre établi sur la base de la qualification juridique normale de I’opération intervenue entre les
parties et que les montages juridiques puissent étre combattus. Il n’est tenu compte a cet égard que des données
de fait sur la base desquelles I’opération peut étre requalifiée et les lois fiscales existantes peuvent étre
appliquées.

Le contribuable dispose d’une défense suffisante. Il peut démontrer que les preuves apportées par
I’administration sont défectueuses et peut fournir la preuve de besoins Iégitimes de caractére financier ou
économique. Les preuves produites par I’administration n’échappent pas a un éventuel contréle juridictionnel.

A.3. Enfin, le Conseil des ministres souligne que la disposition en cause ne constitue qu’un moyen de
preuve et ne met nullement a néant I'acte choisi. Le pouvoir exécutif obtient seulement la compétence
d’apprécier des données de fait et de vérifier I’intention véritable qui animait le contribuable lors de I’opération
que celui-ci a réalisée. En fonction de cette appréciation, la législation fiscale existante est appliquée. Il n’est par
conséquent établi aucun imp6t autrement que par une loi.

A.4. La s.a. Ondernemingen Seghers-Setisol, se référant a I’avis émis par la section de législation du
Conseil d’Etat, estime que la disposition en cause est incompatible avec I’article 170, 8§ ler, de la Constitution.
La disposition litigieuse permettant a I’administration de modifier la qualification donnée & un acte par les
parties, le pouvoir exécutif peut faire en sorte qu’une opération qui est considérée par la loi et les parties comme
non taxable soit malgré tout soumise a I’'impdt. Voila qui est contraire au principe de légalité contenu a



I’article 170 de la Constitution, qui prévoit que les impdts sont établis par une loi et non en vertu d’une loi. Le
fait que la disposition en cause figure dans le chapitre relatif aux moyens de preuve n’est pas pertinent pour
réfuter son inconstitutionnalité.

A5, La s.a. Ondernemingen Seghers-Setisol souligne que le principe de légalité en matiere fiscale
implique également que tout est exonéré d’impdt, sauf si une loi en dispose explicitement autrement. Cela
implique qu’en dehors des cas définis par la loi, une situation juridique ne peut étre taxée par le biais d’un
raisonnement analogique et que le contribuable dispose du choix de la voie la moins imposée, méme si les actes
qu’il a posés ont pour seul but de bénéficier d’un régime fiscal plus avantageux.

Par la disposition en cause, le législateur vise en réalité a combattre « la fraude a la loi », ce qui est
contraire au principe de légalité en matiére fiscale, puisque cela implique que I’instauration ou la perception d’un
impdt sont laissées au pouvoir exécutif ou au pouvoir judiciaire. Or, il découle de la jurisprudence de la Cour de
cassation qu’il est interdit au juge de remplacer un acte effectivement accompli au regard du droit par un acte
plus lourdement taxé, au nom d’une réalité économique ou d’une répartition équitable des charges fiscales.

A.6. La s.a. Ondernemingen Seghers-Setisol conteste enfin la position du Conseil des ministres relative a
I’inconstitutionnalité de la doctrine du choix de la voie la moins imposée. La situation juridique acquise par suite
de I’évitement de I'imp6t ne saurait étre considérée comme un « privilege » au sens de I’article 172 de la
Constitution, puisque, lorsqu’il opte en faveur de la voie la moins imposée, le contribuable pose un acte qui sera
imposé — ou non imposé - de la méme maniére pour tous les contribuables.

-B-

B.1. La juridiction a quo demande a la Cour de controler si I’article 344, § ler, du Code
des imp6ts sur les revenus 1992 (ci-apres: C.1.R. 1992) viole I’article 170, § ler, de la

Constitution.

L’article 344, § ler, du C.I.R. 1992, inséré par I’article 16, 2°, de la loi du 22 juillet 1993

portant des dispositions fiscales et financieres, dispose ce qui suit :

« N’est pas opposable & I’administration des contributions directes, la qualification
juridique donnée par les parties a un acte ainsi qu’a des actes distincts réalisant une méme
opération lorsque I’administration constate, par présomptions ou par d’autres moyens de
preuve visés a I’article 340, que cette qualification a pour but d’éviter I’imp6t, a moins que le
contribuable ne prouve que cette qualification réponde a des besoins Iégitimes de caractére
financier ou économique ».

B.2. La disposition en cause vise a « I’introduction d’une mesure générale * anti-abus de
droit * lorsque I’administration établit que I’opération a été réalisée de maniere patente par des
actes juridiques qui ont pour but de permettre au contribuable d’éviter I’imp6t » (Doc. parl.,
Sénat, 1992-1993, n°762-1, p.2). Le législateur souhaitait de cette maniére limiter
I’application de la jurisprudence de la Cour de cassation, fixée dans I’arrét Brepols (Cass.,



6 juin 1961, Pas., 1961, I, 1082), jurisprudence dont il découle «que la limite a une
construction fiscale réside dans la seule condition de s’appuyer sur des situations réelles »
(Doc. parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-1, p. 2).

B.3.1. Puisque « le contribuable conserve le choix de la voie la moins imposée pour
réaliser des opérations justifiées économiquement » (ibid.), I’application de la disposition en

cause est soumise a plusieurs conditions strictes.

B.3.2. Il est tout d’abord requis que la construction juridique choisie par les parties ait

pour but d’échapper a I’'imp6t.

C’est ainsi qu’il est précisé dans les travaux préparatoires « que le texte en projet tend
seulement a lutter contre la multiplication incessante de mécanismes d’évasion fiscale, qui se
traduisent par des qualifications juridiques uniquement destinées a éluder I’'imp6t » (ibid.;
dans le méme sens, Doc. parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-2, pp. 3 et 36), que « c’est tout
d’abord a I’administration d’établir, généralement par des présomptions de I’homme, mais
éventuellement par un des autres moyens de preuve admis en matiére fiscale, que la
qualification donnée aux actes par les parties n’avait pour but que d’éluder I’impét » (Doc.
parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-1, p. 3) et que « le choix de la qualification juridique pour le
contribuable doit avoir un but exclusivement fiscal et que le résultat atteint importe peu »
(Doc. parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-2, p. 38).

L’exigence selon laquelle il doit s’agir d’un objectif exclusif n’a pas été maintenue

pendant toute la durée des travaux préparatoires :

« Le Ministre affirme qu’il peut y avoir coexistence de besoins légitimes de caractére
économique ou financier [...] et d’un but fiscal. Cet article ne défend cependant pas au
contribuable de rechercher la voie la moins imposée et il peut y avoir pluralité de motifs.

Pour cette raison il serait imprudent de stipuler que la qualification de I’acte a pour seul
but d’éviter I’impdt puisque, dans ce cas, on demanderait a I’administration une preuve
impossible étant donné qu’elle ne connait pas toutes les motivations du contribuable » (Doc.
parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-2, p. 53).



B.3.3. Il est en outre requis que ce soit I’administration elle-méme qui prouve le motif
d’évasion fiscale (Doc. parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-1, p. 3; n° 762-2, p. 38; Chambre,
1992-1993, n° 1072/8, p. 39), par tous les moyens de droit. Il lui appartient de démontrer que
la situation dans laquelle le contribuable s’est placé au moyen de sa construction juridique en
vue d’éviter I’impdt est tellement semblable a la situation visee, selon I’administration, par la
loi fiscale que I’objectif et la portée de cette loi seraient ignorés si cette situation n’était pas

traitée de la méme maniére au point de vue fiscal.

En guise d’explication, il a été dit :

« Donc, il ne suffit pas que I’administration ait I’impression que le contribuable a choisi
une qualification juridique en vue d’éviter I'imp6t. Il ne s’agit en I’occurrence pas d’un
constat unilatéral. C’est pourquoi, dans le texte du projet, le mot “ présomptions ’ a été utilisé
parce que ce sera probablement le moyen de preuve le plus fréguemment utilisé » (Doc. parl.,
Sénat, 1992-1993, n° 762-2, p. 38).

B.3.4. Le champ d’application de la disposition en cause reste limité aux « action[s]
réalisée[s] par un agent économique dans le cadre de ses activités » (Doc. parl., Sénat, 1992-
1993, n° 762-1, p. 3), c’est-a-dire « les activités qui génerent des bénéfices ou des profits qui
sont en principe imposables » (Doc. parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-2, p. 38). Les opérations
entrant dans le cadre de la gestion du patrimoine privé n’ayant aucun impact sur un élément
imposable a un titre ou a un autre ne sont pas visées (Doc. parl., Sénat, 1992-1993, n°® 762-1,
p. 3, et n° 762-2, p. 38).

B.3.5. La preuve contraire que peut apporter le contribuable doit avoir trait a la
qualification juridique, de sorte que « le contribuable pourra apporter la preuve qu’il y a bien
des besoins légitimes de caractére financier ou économique qui I’ont amené a donner cette
qualification » (Doc. parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-1, p. 3).

Le contribuable doit ainsi justifier pourquoi il a opté pour la qualification juridique

rejetée par I’administration et non pour la qualification défendue par I’administration :



« Le Ministre confirme que les mots ‘répond a des besoins légitimes de caractere
financier ou économique ’ signifient que la qualification attaquée doit étre dénuée de toute
motivation économique valable par rapport a I’opération réellement effectuée. En d’autres
termes, le contribuable apporte la preuve contraire lorsqu’il démontre une corrélation
suffisante entre la qualification juridique et le contenu économique de I’opération » (Doc.
parl., Sénat, 1992-1993, n° 762-2, pp. 55-56).

B.4. La sanction en cas d’évasion fiscale consiste en ce que le ou les actes seront

requalifiés par I’administration. Cette mesure est décrite comme suit :

« Le contrdle de la légalité s’effectue aujourd’hui, en terme de méthode, de haut en bas
en partant de I’étiquette juridique, autrement dit de I’acte a ses conséquences telles qu’elles
doivent résulter pour les parties suivant I’application du droit commun.

C’est le sens de ce contrdle qui sera inversé par le nouveau dispositif Iégal qui fait
abstraction de I’étiquette. Le contrdleur pourra dorénavant partir des faits avec une question :
pour qualifier I’acte, quels sont les effets de I’opération que je constate a partir des faits et
quel était le but poursuivi ?

La ratio legis de la nouvelle disposition est de permettre a I’administration de s’assurer
que I’imp6t se fonde sur la qualification juridique normale de I’opération intervenue entre les
parties. [...]

Ce qui nous ameéne a formuler deux hypotheses :

- Soit I’opération est réalisée par un acte unique. En supposant que cet acte pourrait
donner lieu & plus d’une qualification juridique, ce qui en pratique semble plut6t exceptionnel,
I’administration sera en droit d’opter pour la qualification qui rétablit une base d’imposition
lorsque la qualification choisie par les parties a pour seul but d’éviter I’imp6t.

- Soit I’opération est réalisée par deux ou plusieurs actes distincts successifs.
L’administration sera autorisée a prélever I’imp6t en donnant a I’opération une qualification
juridique qui fait abstraction de celle donnée a chacun des actes distincts lorsqu’il est établi
par I’administration que ces actes forment une méme opération d’un point de vue
économique. Ceci est la doctrine anglaise du step by step, qui permet de considérer
fiscalement une opération dans sa globalité en regroupant les découpages artificiels aux fins
d’imposer I’opération réellement voulue par les parties » (Doc. parl., Sénat, 1992-1993,
n° 762-2, pp. 37-38).

B.5. La Cour doit contrdler la disposition en cause au regard de I’article 170, § ler, de la

Constitution, qui dispose :

« Aucun impdt au profit de I’Etat ne peut étre établi que par une loi. »



B.6. Le principe de légalité en matiere fiscale inscrit a I’article 170, § ler, de la
Constitution exige que nul ne soit soumis a un imp6t sans que celui-ci ait été décidé par une

assemblée délibérante démocratiqguement €lue, seule compétente pour instaurer I’ imp6t.

B.7. Le législateur a lui-méme défini les conditions strictes, citées en B.3.2 a B.3.5,
auxquelles la mesure visée a I’article 344, 8 ler, du C.1.R. 1992 peut étre appliquee, en vue
d’atteindre un but légitime qui est de combattre I’évasion fiscale, sans toutefois porter atteinte
au principe de la faculté de choix de la voie la moins imposée (B.3.1). La mesure ne peut pas
étre vue comme une habilitation générale qui autoriserait I’administration a fixer elle-méme,
par voie de mesure genérale, la matiere imposable, mais comme un moyen de preuve destiné a
apprécier, dans des cas concrets, éventuellement sous le contrdle du juge, des situations

particuliéres, de maniére individuelle.
Le principe constitutionnel de légalité en matiere fiscale n’exige pas, en I’espece, que le
legislateur définisse de fagon plus détaillée encore les conditions concretes d’application de la

mesure, puisque la nature méme du phénomeéne que celle-ci combat ne le permet pas.

B.8. La question préjudicielle appelle une réponse négative.



Par ces motifs,

la Cour

dit pour droit :

L’article 344, § ler, du Code des impéts sur les revenus 1992 ne viole pas I’article 170,

8§ ler, de la Constitution.

Ainsi prononcé en langue néerlandaise et en langue francaise, conformément a
I’article 65 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage, a I’audience publique
du 16 mars 2005.

Le greffier, Le président,

P.-Y. Dutilleux A. Arts



