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Echo 07/2000

Vers une remise en cause de la taxation des ventes de participations importantes par des résidents belges à des sociétés étrangères? 

Les conséquences de l'arrêt Baars
La Cour de Justice a rendu le 13 avril 2000 un important arrêt dans un litige opposant un résident néerlandais, Monsieur Baars à l'Administration fiscale néerlandaise
 à propos du refus de cette dernière de lui accorder le bénéfice d'un abattement fiscal en matière d'impôt sur la fortune relativement à une participation importante détenue dans une société irlandaise.

L'enseignement de cet arrêt est directement transposable à la réglementation belge soumettant à taxation la vente par des résidents belges d'une participation importante (minimum 25%) dans une société belge à une société étrangère, et exonérant la même vente lorsqu'elle est faite à une société établie en Belgique.

La taxation d'une "participation substantielle" dans le chef de l'actionnaire …  

Monsieur Baars réside aux Pays-Bas.  Il détient la totalité des actions d'une société de droit irlandais.

Une telle participation constitue une "participation substantielle" dans une société au sens du droit fiscal néerlandais.

Selon le droit fiscal néerlandais, il y a exonération de l'impôt sur la fortune (dans certaines limites) quant aux participations substantielles détenues par le contribuable dans une autre entreprise.

Monsieur Baars a demandé à bénéficier d'une telle exonération.

Cette exonération lui a été refusée au motif que la participation substantielle était en l'espèce détenue … dans une société irlandaise et non dans une société néerlandaise.

Monsieur Baars a introduit un recours contre cette décision de rejet devant les tribunaux néerlandais.  Il a fait valoir devant ceux-ci que la réglementation néerlandaise était contraire au droit communautaire.  Les tribunaux néerlandais ont en conséquence interrogé la Cour de Justice.

… peut constituer un frein à la liberté d'établissement garantie par le Traité

La liberté d'établissement garantie par le Traite, inclut, entre autres, le droit pour le ressortissant d'un Etat membre (Pays-Bas) de constituer et de gérer des entreprises, et notamment des sociétés, dans un autre Etat membre (Irlande).

"Exerce ainsi son droit d'établissement le ressortissant d'un Etat membre qui détient dans le capital d'une société établie dans un autre Etat membre une participation lui conférant une influence certaine sur les décisions de la société et lui permettant d'en déterminer les activités."

Certes, comme le relève la Cour, "le fait de détenir une participation 'substantielle' au sens du droit néerlandais, qui consiste, pour l'essentiel, dans la détention d'un tiers au moins des actions d'une société et de plus de 7% du capital libéré … n'implique pas nécessairement le contrôle ou la gestion de la société, qui sont caractéristiques de l'exercice du droit d'établissement [en l'espèce par le résident néerlandais en Irlande].  En conséquence, le fait pour un Etat membre [Pays-Bas] de ne pas accorder à ses contribuables l'exonération [de l'impôt sur la fortune du chef d'une participation substantielle  détenue] dans des sociétés établies dans d'autres Etats membres n'a pas nécessairement d'incidence sur la liberté d'établissement".

Toutefois, poursuit la Cour, "il en va nécessairement autrement" lorsque, comme en l'espèce, le ressortissant (néerlandais) détient la totalité des actions de la société établie dans un autre Etat membre.   En effet, "une participation égale à 100% du capital d'une société ayant son siège dans un autre Etat membre fait indubitablement entrer un tel contribuable dans le champ d'application des dispositions du Traité relatives au droit d'établissement.

Il convient, dès lors de vérifier si les Pays-Bas peuvent, sans violer la liberté d'établissement garantie à Monsieur Baars, refuser à ce dernier d'être exonéré de l'impôt sur la fortune relativement à une participation "qui lui confère une influence certaine sur les décisions de la société et lui permet d'en déterminer les activités, ce qui est évidemment toujours le cas d'une participation à 100 % dans le capital d'une société" au seul motif que cette société est établie en Irlande et non aux Pays-Bas.

La Cour rappelle à cet égard que la liberté d'établissement ne prohibe pas seulement les restrictions à l'établissement des ressortissants d'autres Etats membres (y compris les sociétés) dans l'Etat d'accueil.  Elle s'oppose également à ce que l'Etat membre d'origine (Pays-Bas) entrave l'établissement d'un de ses ressortissants (en l'espèce Monsieur Baars) dans un autre Etat membre (Irlande).

Or, tel est le cas en l'espèce: en refusant l'exonération de l'impôt sur la fortune aux ressortissants néerlandais qui gèrent une société ayant son siège dans un autre Etat membre que les Pays-Bas, tout en accordant cette exonération aux résidents néerlandais qui détiennent une participation substantielle dans une société établie aux Pays-Bas, la législation néerlandaise consacre une différence de traitement entre ces contribuables en se fondant sur le critère du siège social de la société dont ces contribuables sont actionnaires.

Cette différence de traitement entre contribuables est, en principe, contraire à la liberté d'établissement.

Discrimination non susceptible de justification: exit Bachmann

Restait, dès lors, à s'interroger "sur une éventuelle justification de cette différence de traitement au regard des dispositions du Traité relatives à la liberté d'établissement."

"À cet égard, le gouvernement néerlandais [a] fait valoir que le fait de limiter l'exonération [fiscale] aux seules actions détenues dans les sociétés ayant leur siège aux Pays-Bas est justifié par la nécessité de préserver la cohérence du système fiscal néerlandais: 

… Seul le patrimoine investi [par des résidents néerlandais] en actions dans des sociétés [néerlandaises] est exonéré … de l'impôt sur la fortune … [car] seuls les bénéfices que cette société [néerlandaise] a réalisés aux Pays-Bas sont soumis dans cet Etat membre à l'impôt sur les sociétés.  [Par contre] le patrimoine investi [par un résident néerlandais] en actions dans une société ayant son siège dans un autre Etat membre ne devrait pas bénéficier de l'exonération de l'impôt sur la fortune puisque les bénéfices réalisés par cette société ne sont pas soumis à l'impôt sur les sociétés aux Pays-Bas, en sorte qu'il n'existerait pas de double imposition à compenser".

Selon la Cour, cette argumentation ne saurait être accueillie. 

"Certes, la Cour a considéré que la nécessité de garantir la cohérence du régime fiscal peut justifier une réglementation de nature à restreindre les libertés fondamentales"
.  

En l'espèce, cette nécessité n'est toutefois pas présente:

"D'une part, il n'y a pas de double imposition des bénéfices, même en termes économiques, puisque [l'impôt sur la fortune] ne frappe pas le bénéfice distribué aux actionnaires [néerlandais] sous forme de dividendes mais le patrimoine des actionnaires [néerlandais] au travers … de la participation détenue dans le capital d'une société.  D'ailleurs, le fait que la société réalise ou non des bénéfices n'a aucune incidence sur l'exigibilité de l'impôt sur la fortune."

"D'autre part, tandis que, dans l'affaire Bachmann …, un lien direct existait entre la déductibilité des cotisations versées dans le cadre des contrats d'assurance … et l'imposition des sommes perçues en exécution desdits contrats", aucun lien direct de cette nature n'existe, en l'espèce: il s'agit de deux impositions distinctes qui frappent des contribuables différents.

"Il est donc sans pertinence, aux fins de l'octroi aux actionnaires [néerlandais] d'un abattement fiscal en matière d'impôt sur la fortune, que les sociétés établies aux Pays-Bas soient assujetties dans cet Etat membre à l'impôt sur les sociétés et que les sociétés établies dans un autre Etat membre ne le soient pas".

Des retombées en Belgique ? 

Ainsi qu'on le sait, la législation belge exonère de tout impôt dans le chef du vendeur-personne physique la vente par ce dernier d'une participation importante détenue dans une société belge si cette vente a lieu à une société établie en Belgique.  Par contre, elle soumet à l'impôt le produit de cette vente si celle-ci a lieu en faveur d'une société établie à l'étranger, y compris l'hypothèse où la société étrangère est établie dans un autre Etat membre.

La conséquence de cette législation est bien connue: le seul moyen de réaliser une telle opération en exonération d'impôt pour le vendeur est que l'acheteur étranger-société accepte de s'établir en Belgique.

Si la société étrangère (établie par hypothèse dans un autre Etat membre) acquiert directement une participation de contrôle auprès d'un résident belge dans une société belge, ceci aura pour conséquence de soumettre le vendeur belge à un impôt qui devra, bien entendu, être répercuté dans le prix de vente à payer par l'acheteur étranger
.  Autrement dit, si l'acheteur étranger veut prendre le contrôle de la société belge "à égalité de concurrence" avec un autre candidat acquéreur belge, il doit nécessairement s'établir en Belgique.  Or, selon une formule célèbre de la Cour, la liberté d'établissement comporte le droit de s'établir dans un Etat membre soit par la voie de la création d'une succursale, soit par la voie de la constitution, ou de l'acquisition d'une participation de contrôle, dans une société de droit local, sans nécessité de s'y établir soi-même.  De surcroît,  le choix entre ces deux voies ne peut pas être restreint par des impositions discriminatoires privilégiant une option par rapport à l'autre
.  

En conséquence, affaire à suivre.

Marc Dassesse

Avocat au Barreau de Bruxelles

(McKenna & Cuneo, L.L.P.)

Professeur ordinaire à l'ULB (mdassess@ulb.ac.be)
� 	Aff. C-251/98.


� 	La Cour fait ici référence à l'arrêt Bachmann, que nous avons commenté dans nos chroniques dans L'Echo du 19 mars 1993 et du 20 janvier 1995.  Il est caractéristique de constater que depuis la Cour a systématiquement considéré que les critères d'application du régime de la cohérence affirmés dans l'affaire Bachmann n'étaient pas remplis dans les autres affaires dont elle a eu à connaître.  Voyez sur cette question, notamment, M. Dassesse, "Safir a-t-il renversé Bachmann?", Bulletin des Assurances, 1999-1, no. 326 , pp.7-18.    


� 	Voyez à cet égard l'arrêt Halliburton du 12 avril 1994, aff. C-1/93 que nous avons commenté dans L'Echo du 15 juillet 1994. 


� 	Cfr. aff. Commission contre France, Avoir fiscal des compagnies d'assurances.





