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Quand la Belgique est le Luxembourg de la France...





Le Conseil d'Etat de France s'interroge sur la validité des taxes "anti-émigration"





Des mesures conservatoires à prendre par les Belges émigrés ou candidats au départ.








L'impôt sur les grandes fortunes, ce mal-aimé





Certaines taxes ou impôts sont particulièrement mal ressentis par le peuple des contribuables au cours de la longue histoire de la fiscalité : l'impôt sur le sel; l'impôt sur les portes et fenêtres et, plus près de nous, en France, l'impôt sur les grandes fortunes.





Cette innovation de l'ère Mitterand, maintenue en raison de sa valeur symbolique par l'actuel Gouvernement français, a provoqué une importante émigration de fortunes françaises vers d'autres Etats membres, et notamment le Royaume-Uni et la Belgique.


Cette émigration s'est accélérée avec le développement de l'Eurostar et du Thalys.





De vieux châteaux du Tournaisis, qui ne trouvaient guère amateur vu la charge écrasante de la réparation de leur toiture, se vendent aujourd'hui comme des petits pains à des émigrés français riches, voire richissimes.





Ce faisant, les intéressés échappent non seulement à l'impôt sur les grandes fortunes mais aussi à l'impôt français sur les plus-values mobilières.





Le législateur français a entendu réagir contre cette perte de matière imposable. 


Il l'a fait par un dispositif qui s'applique aux contribuables ayant transféré leur domicile fiscal hors de France à compter du 9 septembre 1998.





En substance, ce dispositif peut être résumé comme suit :


Lorsqu'un contribuable français transfère son domicile hors de France, ce départ entraîne, ipso facto, la taxation des plus-values latentes, constatées à la même date sur les participations importantes que lui-même et sa famille détiennent depuis plus de cinq ans (plus de 25% des droits sociaux).


La plus-value est égale à la différence entre la valeur des titres à la date du départ et leur prix d'acquisition.





La spécificité de cette imposition, pour reprendre les termes du Commissaire du Gouvernement Guillaume Goulard dans l'arrêt de Lasteyrie du Saillant analysé ci-après, "est que les plus-values sont taxées avant d'être réalisées. Ce sont des plus-values latentes qui sont taxées et non des plus-values effectives. Le contribuable est imposé sur un revenu dont il ne dispose pas".





"[L'imposition est] immédiatement mise en recouvrement... Le contribuable peut toutefois demander qu'il soit sursis au paiement de l'impôt jusqu'à la réalisation effective des plus-values [dans le pays où il va établir son domicile]. L'octroi du sursis est subordonné à quatre conditions : la plus-value doit avoir été déclarée par le contribuable dans les trente jours qui précèdent le transfert de domicile [hors de France]; le contribuable doit avoir demandé à bénéficier du sursis; il doit avoir désigné un représentant établi en France; il doit avoir consigné auprès du comptable de l'Etat, préalablement à son départ, des garanties propres à assurer le recouvrement des impôts concernés".





"... le sursis de paiement ainsi accordé cesse de produire ses effets, et l'impôt redevient exigible, si les titres sont cédés ou transmis [par le contribuable dans son nouvel Etat de résidence] avant l'expiration d'un délai de cinq ans [à dater de son départ de France).


Dans ce cas toutefois, le contribuable n'est taxé que sur la plus-value qu'il réalise effectivement...; seule est taxée en France la plus-value dégagée pendant que le contribuable était encore en France. En outre, si les plus-values ont fait l'objet d'une imposition dans le nouveau pays de résidence, celle-ci est retranchée de l'impôt dû en France...; [enfin], tous les contribuables, qu'ils aient bénéficié du sursis de paiement ou non, bénéficient... d'un dégrèvement qui est prononcé d'office si le contribuable est resté cinq ans à l'étranger sans céder ses titres ou si, avant l'expiration de ce délai de cinq ans, le contribuable a transféré de nouveau son domicile en France.





Pour que rien ne reste à la charge du contribuable, le coût de la constitution des garanties est également remboursé [dans ce cas] au contribuable... [Le régime mis en place aboutit donc] a une taxation de certaines plus-values mobilières réalisées moins de cinq ans après son départ de France par le contribuable expatrié". 





Un émigré de la première heure dans un pays de cocagne





Toujours selon le Commissaire du Gouvernement, "Monsieur de Lasteyrie doit être un des premiers contribuables à qui ces textes ont été appliqués puisqu'il a quitté la France dès le 12 septembre 1998 pour s'installer en Belgique, pays qui ne connaît ni la taxation des plus-values sur valeurs mobilières, ni l'impôt sur la fortune.


Il détenait à la date de son départ plus de 50% de la société F.C. et la valeur vénale des titres de cette société était supérieure à leur valeur d'acquisition de telle sorte qu'il entrait ... dans le champ d'application [du nouveau dispositif légal]".





Monsieur de Lasteyrie a saisi le Conseil d'Etat de France, siégeant au contentieux, de la conformité de cette "taxe de sortie" avec le droit européen.





Dans son arrêt ICI du 16 juillet 1998 que nous avons commenté précédemment dans cette chronique, la Cour de Justice a déclaré contraire à la liberté d'établissement garantie par le Traité une loi britannique qui n'accordait un dégrèvement fiscal déterminé aux sociétés filiales d'une société holding britannique que lorsque les filiales de cette holding avaient, en majeure partie, leur siège sur le territoire britannique.





La Cour de Justice a déclaré contraire à la liberté d'établissement cette législation au motif qu'elle restreignait, fût-ce de façon indirecte, la liberté pour la société holding de créer des filiales dans d'autres Etats membres, ou du moins, la décourageait de le faire.





Un parallèle peut être fait entre l'arrêt ICI et la problématique en cause devant le Conseil d'Etat de France : certes, "chacun est libre d'aller à Bruxelles aussi souvent qu'il le souhaite, à condition de payer ses impôts en France...". Ceci peut toutefois dissuader l’intéressé de s’établir à Bruxelles puisqu’une telle décision le rend passible d'un impôt qu'il ne devrait pas payer s'il restait sagement en France (et s'abstenait bien entendu de vendre sa participation familiale).





Toujours dans l'arrêt ICI, la Cour de Justice a également dit pour droit qu'un Etat membre ne peut prétendre justifier une mesure restreignant la liberté d'établissement dans un autre Etat membre "par le souci d'éviter une réduction des recettes fiscales ou de lutter contre l'évasion fiscale".





La Cour a toutefois réservé dans son arrêt ICI, mais sans la retenir en l'espèce, l'hypothèse d'une législation nationale qui aurait "pour objet spécifique d'exclure d'un avantage fiscal les montages purement artificiels dont le but serait de contourner la loi fiscale". 


Ceci permet-il de justifier la "taxe de sortie" française?





Il faut se protéger contre la Belgique !





Selon le Commissaire du Gouvernement, "au regard de [la] jurisprudence [de la Cour de Justice], la conformité de la législation en cause avec le droit communautaire... semble très douteuse. Car si l'objet des dispositions concernées est d'éviter qu'un contribuable transfère son domicile (hors de France] à seule fin de réaliser une plus-value en franchise de taxe, son effet risque d'être, plus généralement, de dissuader le contribuable de s'installer [hors de France).





"L'état d'esprit des auteurs du texte a d'ailleurs été exprimé avec franchise lors des débats parlementaires... :"Les pays qui n'imposent pas les plus-values ou qui procèdent à des impositions plus faibles que les nôtres sont relativement nombreux. Il faut dont se protéger".





Ce souci de protection n'emporte toutefois pas la conviction du Commissaire du Gouvernement : "Les armes employées pour se protéger [paraissent] quelque peu disproportionnées; cette observation pourrait d'ailleurs valoir non seulement au regard de la liberté d'établissement qu'invoque Monsieur de Lasteyrie du Saillant, mais aussi... au regard de la liberté de circulation des travailleurs [également consacrée par le Traité]".





"La solution retenue... semble, au premier abord, compatible avec les conventions fiscales bilatérales, puisque le fait générateur de l'imposition intervient alors que le contribuable est encore fiscalement domicilié en France. Mais au regard de la jurisprudence de la Cour de Justice, elle semble excéder la mesure des restrictions admissibles.





"Le souci de préserver la cohérence du système fiscal [français] ne peut pas être utilement invoqué [par le Ministre des Finances] pour défendre [les dispositions en litige]. 


[En effet, ce dispositif] introduit plutôt un élément d'incohérence dans le système fiscal français...: il introduit [en effet] une taxation des plus-values latentes qui est contraire au principe général [du système fiscal français] selon lequel ne sont taxées que les plus-values réalisées. »





Départ vers la Belgique : contournement de la loi fiscale française?





"Le seul élément qui pourrait justifier au regard du droit communautaire un dispositif de cet ordre serait le souci "d'exclure d'un avantage fiscal les montages purement artificiels dont le but serait de contourner la loi fiscale". 


Mais... l'avantage fiscal en cause serait l'absence de taxation des plus-values dans d'autres Etats membres, ce qui constitue plutôt une donnée d'environnement économique qu'un avantage offert aux contribuables français.


D'autre part, le dispositif imaginé pour atteindre cet objectif risque de ne pas atteindre sa cible, ou plutôt d'atteindre d'autres contribuables que ceux qui sont visés.





"...En premier lieu, les contribuables entrant dans le champ du texte ne bénéficient pas automatiquement du sursis de paiement. Ceux qui n'ont pas effectué la déclaration dans le délai requis, ceux qui ont omis de demander le sursis, ceux qui n'ont pas pu désigner un représentant en France, enfin ceux qui n'ont pas pu constituer les garanties propres à assurer le recouvrement des impositions doivent acquitter immédiatement un impôt proportionnel à la plus-value constatée, alors même que celle-ci n'est pas encore réalisée.





"En second lieu, même pour les contribuables bénéficiant du sursis de paiement, l'obligation de constituer les garanties exigées constitue en soi une contrainte. Comme le souligne Monsieur de Lasteyrie, le seul fait de constituer des garanties se traduit au moins par l'indisponibilité du patrimoine donné en garantie.





« En troisième lieu, à supposer que le sursis de paiement soit accordé et que la contrainte qu'il comporte soit négligée, il restera des cas où le contribuable n'a pas transféré son domicile fiscal dans un but purement fiscal et où, pourtant, il doit acquitter un impôt exorbitant [sic]".





En quatrième lieu, "Un contribuable qui transférerait son domicile fiscal pour un motif étranger aux différences de taux d'imposition, et il y en a, ou qui aurait l'intention de demeurer bien plus de cinq ans à l'étranger, ne serait pas moins taxé s'il venait à devoir céder ses titres trois ou quatre ans après son départ."





Et le Commissaire du Gouvernement de conclure : "Nous sommes donc à peu près convaincus que les dispositions (en litige) sont incompatibles avec la liberté d'établissement, telle qu'elle est définie dans la jurisprudence actuelle de la Cour de Justice.





Obliger la Commission à prendre position vis-à-vis de tous les Etats membres





L'Administration fiscale française affirme dans son mémoire en défense, sans être démentie, que le même dispositif se retrouve dans la législation de plusieurs Etats membres, en citant l'Allemagne, le Danemark; les Pays-Bas, le Royaume-Uni et la Suède.





"A notre connaissance, [poursuit le Commissaire du Gouvernement], la Commission n’a jamais saisi la Cour de Justice d'une action en manquement dirigée contre les Etats ayant institué de tels dispositifs. 


Deux explications sont possibles.





La première est que la Commission ait jugé ces mécanismes compatibles avec le droit communautaire. La seconde est qu'elle a estimé qu'une action contre les Etats membres sur ce point n'était pas opportune, compte tenu de l'absence d'harmonisation des législations relatives aux impôts directs".





Aussi, le Commissaire du Gouvernement invite-t-il le Conseil d'Etat de France à saisir la Cour de Justice d'une question préjudicielle : "La Commission sera [ainsi] amenée à prendre position publiquement et apportera sa contribution au débat. Surtout, l'arrêt de la Cour sera connu et appliqué par tous les Etats membres. Si cet arrêt condamne dans notre hypothèse l'imposition des plus-values latentes, comme il est probable, la France ne sera pas la seule à devoir abandonner un mécanisme destiné à lutter contre les conséquences néfastes du défaut d'harmonisation fiscale... 





La question est finalement de savoir si, dans une Communauté où les personnes et les capitaux circulent librement, un Etat membre peut maintenir une loi fiscale comportant une taxation significative des plus-values mobilières lorsque les Etats voisins les exonèrent.


La même question pourrait d'ailleurs se poser à propose d'autres aspects de la taxation du patrimoine et des revenus du capital. 





Une affaire comme celle-ci risque en effet de conduire à la constatation qu'un Etat membre de la Communauté Européenne ne peut pas empêcher ses ressortissants de profiter de la fiscalité plus avantageuse que leur offre un autre Etat membre".





Cette invitation a été suivie par le Conseil d'Etat de France par son arrêt du 30 novembre 2001 (n°211341).





Des mesures conservatoires à prendre par les contribuables belges déjà partis ou candidats au départ?





Bien qu'elle ne soit pas mentionnée par le Commissaire du Gouvernement parmi les Etats qui ont introduit des dispositifs de taxation à la sortie, la Belgique ne fait pas exception, dans le domaine des contrats d'assurance-vie et des contrats d'assurance groupe.





C'est l'objet de l'article 364 bis du CIR 1992 qui est rédigé comme suit: "Lorsque les capitaux, les valeurs de rachat et l'épargne (pension) ...sont payés ou attribués à un contribuable qui a préalablement transféré son domicile ou le siège de sa fortune à l'étranger, le paiement ou l'attribution est censé avoir lieu le jour qui précède ce transfert..." et la taxation aura donc lieu en Belgique... nonobstant le fait que les conventions préventives de la double imposition entre la Belgique et les autres Etats membres prévoient que c'est à l'Etat de résident (étranger) qu'est attribué le pouvoir d'imposer les pensions (privées) et les capitaux en tenant lieu.





La chronique fiscale de notre collègue Maurice Eloy parue dans l'Echo du 12 mars 2002 posait la question:"La fin de la mesure anti-émigration?" au regard, en particulier, d'un arrêt récent de la Cour d'Appel de Bruxelles. Cet arrêt a considéré - à juste titre - que l'article 364 bis CIR 92 est incompatible avec les dispositions de la convention préventive de la double imposition entre la Belgique et la France, qui reconnaît à ce dernier pays le pouvoir de taxer les pensions ou capitaux en tenant lieu.





Le Professeur Eloy concluait :" L'administration entendra-t-elle enfin raison?".





L'expérience démontre toutefois que les règles de droit européen sont autrement contraignantes pour l'Administration belge que les conventions préventives de double imposition. La raison en est évidente : dans la première hypothèse, il y a des sanctions possibles (action de la Commission contre l'Etat belge), dans la seconde, il n'y en a pas.





Ceux des lecteurs de cette chronique qui sont fiscalistes se souviendront de la saga de la jurisprudence "Velasquez" de la Cour de Cassation, interprétant de manière très favorable à l'Administration la portée des conventions bilatérales à propos des pertes reportables d'une société belge ayant un établissement étranger. C'est la Cour de Justice, par son arrêt AMID, qui y a mis fin.





Le même scénario nous attend sans doute ici. La Cour de Justice pourrait être amenée, dans l'affaire de Lasteyrie du Saillant, à conclure à la contrariété de (certains aspects) des régimes anti-évasion avec le droit communautaire, en ce compris le régime belge.





Si tel devait être le cas, ce sont ceux qui auront maintenant réclamé à titre conservatoire, ou complété leur réclamation déjà introduite en invoquant expressément les dispositions du droit européen visées ci avant, qui seront assurés de pouvoir se prévaloir ultérieurement de l’arrêt à rendre par la Cour  si celui-ci accueille l’argumentation de Monsieur de Lasteyrie du Saillant.
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