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INTRODUCTION

1. L'importance du mécanisme de la fusion en pratige.- Dans la pratique des
affaires, la fusion entre deux entreprises est @namisme juridique souvent utilisé. Pour le
premier semestre de I'année 2015, il semblerait gpse moins de 230 fusions-acquisitions
aient eu lieu au Benelux, soit plus d'une opéragianjout ! Les opérations de fusion relatées
par la presse se chiffrent souvent en sommes astignes. A titre d’illustration, en 2016, les
deux principaux brasseurs mondiaux, AB InBev et BWRr, ont procédé a une fusion
évaluée a 103 milliards de dollard convient néanmoins de garder a I'esprit quéeale ces
opérations de fusion chiffrées en milliards de atgll il existe de nombreuses opérations de
fusion entre petites et moyennes entreprises.

2. Motivations d’'une opération de fusion.1es entreprises décidant de recourir au
mécanisme de la fusion peuvent étre mues par utiguda d'objectifs. A titre d'illustration,
une opération de fusion peut, tout d’abord, étréivée par la recherche de synergidses
entreprises souhaitent alors regrouper leurs &&siven une seule entité afin de réaliser des
economies d’échelle ou encore de réduire les @uiitsnistratifs.

Ensuite, les entreprises recourant au meécanisméa deision peuvent souhaiter
diversifier ou recentrer leurs activitédJne entreprise qui souhaiterait se lancer dans un
nouveau domaine d’activité pourrait tenter de fus&r avec une société d'ores et déja active
dans ce secteur d’activité. A I'inverse, une s@&ctfii souhaiterait recentrer ses activités dans
un domaine particulier pourrait fusionner avec wwEiété ayant un meilleur taux de
pénétration dans le marché.

En outre, la fusion peut encore étre pratiguée detnombreux autres motifs tels que
I'accélération de la croissance de I'entreprisacdroissement de sa participation dans le
marché, ou I'élimination de la concurreac®ans ce dernier cas, I'entreprise souhaitant
fusionner devra néanmoins offrir une prime auxcactaires de la société cible afin qu’ils
acceptent de procéder a une telle fusion.

'CMS, European M&A Outlook : a study of European M&A wityi, 2015 : Rapport disponible sur
https://cms.law/en/BEL/News-Information/CMS-pubkshits-European-M-A-Outlook ;

Articles de presse traitant de la fusion entre ABBdv et SABMiller disponibles sur:

http://www.lesoir.be/1328564/article/economie/2@%B28/actionnaires-d-ab-inbev-et-sabmiller-valident

fusion, http://www.lalibre.be/economie/libre-entrise/fusion-entre-ab-inbev-et-sabmiller-le-siegel-de

-entreprise-sera-a-louvain-57a2deeb35704fe6¢1cfbf28

®R., BREALEY, S. MYERS, F. ALLEN, Principles of Corporate Finang&ew York, McGraw-Hill/lrwin, 2014, p.

808

* H., LAMON, « Chapitre 6 - Fusion » iAcquisitions, financement et cessions d'entrepriBesxelles, Larcier,

2015, p. 546, n° 848 ; Th.,LBCKERYE, Acquisition, fusions et réorganisation de socidténal, Anthémis,

2016, p. 353 ; R., BEALEY, S. MYERS, F. ALLEN, op.cit, pp. 809 et 814

®R., BREALEY, S. MYERS, F. ALLEN, op.cit, p. 812

®Ibid., pp. 810-812



Enfin, le recours a la fusion peut étre mQO par dessidérations exclusivement
fiscales. Cependant, afin de faire face aux multiples abasstatés en la matiéere, le
|égislateur a apporté de nombreuses modification€@de d'impdét sur les revenus de 1992
(ci-aprés CIR92), limitant de la sorte le recouls &usion en raison d’objectifs uniquement
fiscaux. A titre d’illustration, le législateur goaté aux conditions existantes deux exigences
supplémentaires a I'application du régime de néitériiscale a la fusion (infra®h19 et s3.

Il a tout d’abord précisé, par une loi du 6 ao(93,9que I'opération de fusion devait étre
réalisée conformément aux dispositions du Codesdetés. Il a ensuite introduit, par une
loi du 11 décembre 2008, qu’une opération de fusmpouvait étre fiscalement neutre que si
elle n'avait pas pour objectif principal, ou comihen des objectifs principaux, la fraude ou
I'évasion fiscalé®. Un autre exemple de modification apportée au IB9 raison des abus
qui ont été constatés est la limitation de la golétsi, pour la société absorbante, de déduire
ses pertes antérieures a la fusion

3. Traitement fiscal de la fusion.-ll existe, en droit fiscal, deux régimes distincts
applicables aux fusions : le régime de taxatiohgtee régi par les articles 209 et 210 du
CIR92, et le régime de neutralité fiscale, traitéaéticle 211 du CIR92. Seules les fusions
réalisées en neutralité fiscale seront abordées ldazadre de ce travail.

4. Répercussions et conséquences de la fusion fisg@nt neutre - transfert des
revenus définitivement taxés.-Le régime de la fusion fiscalement neutre aura des
répercussions sur les différents intervenants fudan, a savoir la société absorbante, la
société absorbée et ses actionnaires. Comme retudi€rons ultérieurement, le régime de
neutralité fiscale a pour principal avantage d’assune non-imposition, au moment de la
fusion, des plus-values latentes et des résenigsaq pas encore été taxées dans le chef des
sociétés participant a la fusiSnDe méme, les plus-values réalisées par les actias de la
société absorbée a l'occasion de I'échange desnactiju’ils détiennent dans la société
absorbée contre des actions de la société abserhanteront pas taxées au moment de la
fusion. Ce n’est qu'ultérieurement, en dehors direde la fusion, que ces éléments pourront
éventuellement étre taxeés.

" Th., BLOCKERYE, op.cit, p. 354

® Th., BLOCKERYE, op.cit, p. 354

° Loi du 6 aout 1993 portant des dispositions fissan matiére de fusion et de scission de sociétés, 31
aout 1993

% | oi du 11 décembre 2008 modifiant le Code des tEr les revenus 1992 en vue de le mettre en
concordance avec la Directive 90/434/CEE du CornkeiP3 juillet 1990 concernant le régime fiscal ooum
applicable aux fusions, scissions, scissions plaieapports d'actifs et échanges d'actions issam des
sociétés d'Etats membres différents ainsi qu'ansfeat de siege statutaire d'une SE ou d'une SQf Etat
membre a un autre, modifiée par la Directive 2098ZE du Conseil du 17 février 2004,B., 12 janvier 2009
X Th., BLOCKERYE, op.cit, p. 354 ; Loi du 22 décembre 1989 portant desodisipns fiscalesM.B., 29
décembre 1989

12H., LaMON, op.cit, p. 558, n° 873 ; W., MNDENBERGHE, Van ontbinding tot fusie, fiscale aspectdtechelen,
Kluwer, 2007, p. 593, n° 398

13\W., VANDENBERGHE, op.cit, p. 593, n° 398



A propos des conséquences sur le plan fiscal,istexine controverse sur le sort a
réserver, a lI'occasion d’'une fusion, aux revenuBnidigement taxés (ci-aprés RDT). La
doctrine, I'administration et la jurisprudence sehirent sur la question de savoir si les RDT
de la société absorbée pourront étre intégralendéduits dans le chef de la société
bénéficiaire de la fusion, au méme titre que laudédn pour investissement ou la déduction
pour capital a risque ou si, au contraire, il cenvide refuser leur déduction ou de la limiter
au prorata applicable aux peftes

5. Fil conducteur.- Le tribunal de premiéere instance de Bruxelles radue le 17
février 2016, un jugement traitant précisémentalti & réserver aux RDT dans le cadre d’'une
fusion par absorption fiscalement neutre. Cettés@@tnous servira de fil conducteur tout au
long de ce travail et nous permettra de délimaemhbtiere abordée. Dans cette affaire, deux
sociétés belges possédent des participations dessfilibles et recoivent chacune des
dividendes auxquels peut étre appliqué le régime EBT. Faute de base imposable
suffisante, les deux sociétés ne peuvent déduseRET et les reportent, accumulant de la
sorte un stock de revenus déductibles de 396.28(QaAr I'une et de 5.826.981,27€ pour
'autre. Apres mlre réflexion, ces deux sociétéseptent de procéder a une fusion par
absorption avec une autre société belge, sociéé kguelle elles n'ont aucun lien de
participation. L’'absorption des sociétés se faitssie régime de la neutralité fiscale. Les RDT
des sociétés absorbées, non encore déduits pas-cellpourront-ils I'étre par la société
absorbante ou seront-ils perdus ? S'ils peuverdt &ansférés a la société absorbante, a
concurrence de quel montant pourront-ils I'étre?

6. Plan- Afin de traiter ces questions, nous analyserdass un premier titre, le
mécanisme de la fusion par absorption entre sachiéges. Il conviendra, tout d’abord, de
présenter brievement le mécanisme de la fusiorapsorption pour ensuite appréhender le
régime de la neutralité fiscale applicable a I'eié@n. Il s’agira alors d’analyser les
conditions d'immunisation de la fusion pour, danssecond temps, étudier ses conséquences.
Une bréve attention sera également accordée awségoances engendrées par la fusion en
matiere de TVA et de droits denregistrement. Ddas deuxieme titre, nous nous
interrogerons plus précisément sur le traitemestafi des RDT en matiere de fusion
fiscalement neutre. Il s’agira notamment d’analylseposition défendue par le service des
décisions anticipées et I'administration fiscalégbe confirmée par le tribunal de premiére
instance de Bruxelles dans deux décisions, powlitensaous demander s’il ne serait pas
possible d’aboutir a une autre conclusion.

1 H., LamoN, op.cit, p. 568, n° 891



TITRE 1 : LAFUSION PAR ABSORPTION ENTRE SOCIETES
BELGES

7. Propos introductifs.- Avant méme d’attaquer en profondeur la questiorsait a
réserver aux revenus définitivement taxés en neatifr fusion fiscalement neutre, nous
estimons opportun, dans le cadre d'un séminairetode d’abord rappeler brievement le
mécanisme méme de la fusion en droit des sociétds pnsuite, étudier le régime fiscal de
neutralité pouvant lui étre appliqué. Une bréverdibn sera également accordée au régime
des droits d’enregistrement ainsi qu’a la TVA, detes que la fusion puisse effectivement
avoir lieu en exonération de tout impot dans | des sociétés.

CHAPITRE 1 : LA FUSION PAR ABSORPTION - NOTIONS DE
DROIT DES SOCIETES

Section 1 : Historique

8. Introduction en droit des sociétés belge du coapt de fusion.-Durant de longues
annees, la notion de fusion est restée étrangarégislation applicable en droit des sociétés
belge®. La doctrine et la jurisprudence s’étaient aldliées afin de reconnaitre certains effets
juridiques a la fusion, tels que la transmissiotitr@ universel des actifs et passifs de la
société absorbé® Cependant, tous les problémes pratiques se pa@sete pouvaient pas
étre résolus en raison de I'absence de réglementgéir le droit des sociétés

Par une loi du 29 juin 1993, a I'occasion de &ns$position de la troisieme directive
CEE sur les fusions et de la sixieme directive GHHE les scissions, le législateur belge a
introduit en droit des sociétés le concept de fuioNéanmoins, en raison du champ
d’application de la loi de 1993, seules les fusienge sociétés de droit belge étaient visées,
c'est-a-dire les fusions entre sociétés ayanttiamadité belge et ayant leur siege de direction
effective en Belgiqu€. Si la doctrine considérait déja, & cette époauee les fusions
transfrontalieres étaient possibles, ce n’est qudgptransposition de la directive 2005/56/CE
par une loi du 8 juin 2008 que le législateur belgesacra cette possibifité

>\W., VANDENBERGHE, op.cit, p. 595, n° 400

8 Th., BLOCKERYE, op.cit, p. 356

7 bid., p. 356

8 H., LAMON, « Chapitre 6 -Fusion »p.cit, p. 547, n° 851

9 |bid., p. 547, n° 852 ; D., M\ GERVEN, « Afdeling 2 - Fusies » iandboek Vennootschappen - Algemeen
dee| Gent, Larcier, 2016, p. 1203, n°572

20 N., BOUVERET, H., VANHULLE, « Le nouveau régime fiscal des fusions et saissimnsfrontaliéres %.G.F,
2009, n°1, p. 17 ; D., M\ GERVEN, op.cit, p. 1203, n°572 ; Th., IBCKERYE, op.cit, p. 361 ; |., \ANDE VELDE,

« Eindelijk fiscale neutraliteit voor grensoverdggtende herstructureringenbisc.Act, 2008, n°34
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A I'heure actuelle, la matiere des fusions egtedar le Code des sociétés (ci-aprés
C. soc.). Les fusions internes, entre sociétésebekpnt traitées au titre 1l du livre X, intitulé
« restructuration de sociétéS.»Les fusions transfrontaliéres, quant a ellest sonmises a
des dispositions spécifiques reprises par le Gbis du méme livre. Comme nous l'avions
précisé précédemment (supra n°5), seule la fusitne sociétés belges sera étudiée et nous
nous focaliserons plus particulierement sur lemégiiscal applicable lors de cette fusion.

Section 2 : Définition et caractéristiques

9. Existence de plusieurs types de fusiorLe Code des sociétés distingue deux types
de fusion, a savoir la fusion par absorption (Et&71 C. soc.) et la fusion par constitution
d’une société nouvelle (article 672 C. stfc.Par ailleurs, le Code des sociétés assimile
également a une opération de fusion par absorjpiiasieurs opérations particulieres telles
gue la fusion silencieuse (article 676 C. soc.)eouore la fusion partielle (article 677 C.
soc.). Chacune de ces opérations se voit attribagrropre définition mais, en raison de la
limitation du sujet du présent travail (supra nt&tre étude portera uniguement sur la notion
de fusion par absorption.

10. Définition de la fusion par absorption.-En vertu de l'article 671 C. soc., la
fusion par absorption est définie comme « l'opérapar laguelle une ou plusieurs sociétés
transférent & une autre société, par suite d'wssldition sans liquidation, l'intégralité de leur
patrimoine, activement et passivement, moyennatitifiution & leurs associés d'actions ou
de parts de la société absorbante et, le cas dcli@are soulte en especes ne dépassant pas le
dixieme de la valeur nominale des actions ou pttdbuées, ou a défaut de valeur nominale,
de leur pair comptable ».

11. Caractéristigues essentielles de la fusion pabsorption.- A lissue de la
définition offerte par l'article 671 C. soc., nogtenons quatre caractéristiques essentielles en
matiére de fusion par absorptfdn

Tout d’abord, il doit exister, préalablement dusion, deux ou plusieurs sociétés. Une
société en formation ne peut pas fusiofiheEnsuite, le patrimoine de la ou des sociétés
absorbées doit faire I'objet d’une transmissionvarselle vers la société absorbante. En
outre, la ou les sociétés absorbées devront faibget d’'une dissolution sans liquidation.
Enfin, les actionnaires de la ou des sociétés hbssrdevront bénéficier d’actions ou de parts
de la société absorbafitells peuvent, le cas échéant, se voir octroyer soteme d’argent
mais celle-ci ne pourra pas dépasser le dixierma daleur nominale des actions émises, ou a
défaut de valeur nominale, de leur pair comptaBlda soulte dépasse ce montant, alors la

2L W., VANDENBERGHE, op.cit, p. 595, n° 400

22D., VAN GERVEN, op.cit, p. 1203, n°572

23y., DE CORDT, P., LAMBRECHT, J., MALHERBE, P., MALHERBE, « section Il - les fusions » iBroit des
sociétés. PrécisBruxelles, Bruylant, 2011, p. 1028, n° 1485

4D., VAN GERVEN, op.cit, p. 1201, n°571

% |bid., p. 1201, n°571

11



restructuration ne pourra pas étre qualifiée dofuau sens du Code des sociétés. Relevons
que la limitation de la soulte & 10% en matieréudeon nationale n’existe pas dans le régime
applicable aux fusions transfrontaliéres. En effatticle 772/2 C. soc. autorise le versement
d’'une soulte aux actionnaires qui soit supérieurdizieme de la valeur nominale des actions
ou parts attribuées ou, a défaut de valeur nomidaléeur pair comptatie

Section 3 : Les effets juridiques de la fusion pabsorption

12. Les différents effets de la fusion€onformément a l'article 682 C. soc., la fusion
par absorption entraine de plein droit et simultaest les effets suivarits:

A. La société absorbée cesse d’exister, elle estudessans liquidation.

B. Lintégralité du patrimoine actif et passif de lacg&té absorbée est transférée a la
société absorbante.

C. Les actionnaires ou associés de la société absaibéennent actionnaires ou
associés de la société absorbante.

13. (A) Disparition de la société absorbéeSi le principe est la dissolution sans
liquidation de la société absorbée, ce dernier femuféanmoins d’'une exception. Selon
I'article 682 C. soc., la société dissoute est @&pexister pendant un délai de 6 mois afin de
répondre de I'action en nullité de la fusion quiipétre intenté&. Si une telle action devait
étre introduite, I'existence de la société absorgétendra jusqu’a ce qu'il soit statué sur
I'action par une décision coulée en force de cliogée®.

14. (B) Transmission du patrimoine de la société abrbée.- La fusion par
absorption entraine la transmission universelld’'elesemble du patrimoine de la société
absorbée a la société absorbante. Tous les acfifssifs seront inclus dans les comptes de la
société absorbante a la valeur pour laquelle ild apparus dans les comptes de la société
absorbé®. Selon la Cour de cassation, la société absori@npeut &tre considérée comme la
continuatrice de la société absortlédl n’y a donc pas de survie passive de la société
dissoute au sein de la société absorlante

Au principe du transfert de plein droit de l'intalité du patrimoine, il existe trois
exceptions. La premiére de ces exceptions esivelatix actes translatifs ou déclaratifs de

% |bid, p. 1201, n°571

27Y., DE CORDT, P., LAMBRECHT, J., MALHERBE, P., MALHERBE, op.cit, p. 1038, n° 1503 ; H., AMON, «
Chapitre 6 - Fusion ep.cit, p. 549, n° 855 ; Th., IBCKERYE, op.cit, p. 356

2 D., VAN GERVEN, op.cit, p. 1205, n°573

29Y., DE CORDT, P., LAMBRECHT, J., MALHERBE, P., MALHERBE, 0p.cCit, p. 1042, n° 1507 ; D., AN GERVEN,
op.cit, p. 1205, n°573

%'D., VAN GERVEN, op.cit, p. 1206, n°573

% Cass., 30 avril 197®as, 1970, I., p. 749

32y ., DE CORDT, P., LAMBRECHT, J., MALHERBE, P., MALHERBE, op.cit, p. 1039, n° 1504
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droits réels immobiliers, autres que les privilégeshypothéquéd Ce n'est qu'a la suite
d’une transcription conforme a la loi hypothécajue ces actes seront opposables aux tiers.

La deuxieme exception concerne la transmissiorddsts de propriété industrielle ou
intellectuelle. Le transfert de tels droits, lordgest consécutif a une fusion, doit répondre
aux conditions de publicité prévues par les loiécigles applicables en la matErafin
d'étre opposable aux tiérs

Enfin, la derniére exception est étroitement &dxistence de clauses restreignant la
libre cessibilité d’éléements d’actif ou de passif s de fusion. L'article 682 du Code des
sociétés établissant le principe de transmissidwetselle du patrimoine n’est pas d’ordre
public. Il convient dés lors de respecter ces @aud, par conséquent, de ne pas transférer ces
éléments d’actif ou de passif dans le patrimoin&dmciété absorbarife

15. (C) Echange de droits sociauxA l'issue de la fusion, le capital de la société
absorbante se verra augmenté. En raison de cejteeatation de capital, les associés de la
société absorbée vont recevoir des actions deciétécabsorbanté En principe, ces titres
seront répartis entre les associés de la socié@rtade par I'ancien conseil d’administration
de cette derniére, organe en fonction au momeniadesion. Précisons néanmoins que
lorsque la société absorbante détient des actienk dsociété absorbée, aucune nouvelle
action ne sera émise en représentation des actizesues par I'absorbante dans I'absothée
Concernant les actions détenues par la sociétérbaesalans la société absorbante, ces
dernieres deviendront des actions propres détgrarda société absorbante.

CHAPITRE 2 : LA FUSION IMMUNISEE EN MATIERE D 'IMPOT
SUR LES REVENUS

Section 1 : Historique

16. Les directives 90/434/CEE, 2005/19/CE et leur trapssition en droit belge.-
En plus d’'une harmonisation du droit commun de daidn (supra n°8), le |égislateur
européen a également opté pour un rapprochemdatlégislation fiscale des Etats membres
afin d’instaurer un cadre commun européen pouedeaupement des sociétéd a directive
90/434/CEE du Conseil du 23 juillet 1990 crée aiesi bases d’'un régime de neutralité
fiscale pour différentes opérations de restructomatdont la fusion transfrontaliére entre

* bid., p. 1041, n° 1506

% Nous pensons par exemple & la loi uniforme Bensludes marques du 30 juin 1969, le Traité de Fhoiu
5 octobre 1973 sur le brevet européen,...

%Y., DE CORDT, P., LAMBRECHT, J., MALHERBE, P., MALHERBE, 0p.cit, p. 1041, n° 1506

%Y., DE CORDT, P., LAMBRECHT, J., MALHERBE, P., MALHERBE, op.cCit, p. 1041, n° 1506

37\VAN GERVEN, op.cit, p. 1205, n°573

% Article 703,82 du Code des sociétés ; YE,@DRDT, P., LAMBRECHT, J., MALHERBE, P., MALHERBE, Op.Cit, p.
1043, n° 1508

%9 N., BOUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 17
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sociétés établies au sein de I'Union europé&hi@ette directive n'avait été transposée que
partiellement. En effet, seuls les aspects relaifs apports d’universalité et de branches
d’activité avaient été transposés par la loi dyudiet 1992, Quant au régime de neutralité
fiscale des fusions, il n'avait été introduit ddasCIR92 qu’au bénéfice de réorganisations
entre sociétés résidentés

La directive fiscale de 1990 a ensuite été coraplgtar la directive 2005/19/CE du
Conseil du 17 février 2005. Celle-ci introduisait végime de neutralité fiscale pour le
transfert du siege statutaire d’une société eurapgeu d’'une société coopérative européenne
d’un Etat membre vers un autteCette directive devait faire I'objet d’une transjtion pour
le 1* janvier 2006 mais la Belgique, a nouveau, ne pass pas la directive dans les temps et
fit d’ailleurs I'objet d’'une condamnation en manquent par la Cour de justice de I'Union
européenne (ci-aprés CJUE)

Il fallut attendre la loi du 11 décembre 2008 pque le |égislateur belge transpose
complétement la directive 90/434/CEE telle que dénée par la directive 2005/19/ECes
deux derniéres ont fait I'objet d’'une refonte dindirective 2009/133/CE

17. Applicabilité de la directive aux fusions entredeux sociétés belgesl-ors de la
transposition des directives par la loi du 11 ddoen2008, le Iégislateur a choisi de ne pas
prévoir une réglementation fiscale particuliére ptms opérations purement interffed! a
effectivement précisé, a l'article 2 de cette lpiie celle-ci étendait, mutatis mutandis, les
dispositions de la directive aux opérations pureémationale?’.

Cette transposition extensive des directives ax dmnséquences : d’'une part, les
dispositions du CIR92 relatives aux réorganisaticsiappliquent tant aux fusions
transfrontalieres qu’aux fusions nationales et,uti&a part, les dispositions relatives aux
opérations de restructuration nationale ont étéifided afin de correspondre aux exigences

49 J.-A., DELCORDE, T., TILQUIN, « La fusion transfrontaliére de sociétés de eamiten droit belge aprés la
transposition de la directive 2005/56/CE - (n° 699®Rev. prat. Sa¢2009, n°1, p. 30, n° 36

“1]., VANDE VELDE, op.cit., 2008, n°34

42J.-A., DELCORDE, T., TILQUIN, op.cCit, p. 31, n°® 39 ; N., BUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 17 ; |., \ANDE
VELDE, op.cit., 2008, n°34

“3N., BOUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 17

44 CJCE, 8 mai 200&ommission c. Belgiqu€-392/07

5 J.-A., DELCORDE, T., TILQUIN, op.cit, pp. 40-41, n° 50

6 A., MAITROT DE LA MOTTE, « Section 2. - Les limites de I'harmonisatiorcéile » inDroit fiscal de I'Union
européenngeBruxelles, Bruylant, 2016, p. 530, Note de bapdge n°1628 ; A., IBERGHIEN, Manuel de droit
fiscal, Waterloo, Kluwer, 2014, p. 1897, n° 9482

47 pP.-F., ®PPENS « Synthése » ih'entreprise face au droit fiscal belgeVolume 2 Bruxelles, Larcier, 2009,
pp. 269-270, n° 21.1; A., ®HEZ K.,DE SCHUTTER, M.,DHAENE, A.,GUBBELS, L.,KETELS, G.,FALMAERS,
F.,SAELENS, Les réorganisations transfrontaliéres : Evolutidégislatives récentes en droit des sociétés, droit
social et droit fiscglWaterloo, Kluwer, 2009, p. 79 ; |.AMDE VELDE, op.cit, 2008, n°34

“8 Projet de loi modifiant le Code des impbts surrgenus 1992 en vue de le mettre en concordareelav
directive 90/434/CE du Conseil du 23 juillet 199fhcernant le régime fiscal commun applicable aswofs,
scissions, scissions partielles, apports d'actiféahanges d’actions intéressant des sociétésts’Btambres
différents ainsi qu’au transfert de siége statatdiune SE ou d’'une SCE d’un Etat membre a un aotoglifiée
par la directive 2005/19/CE du Conseil du 17 fév#ie05,Doc. Parl, Chambre, 2007-2008, doc. n° 1398/001,
pp. 11 et 22
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fixées par la directiv®. Dés lors, en vertu de l'arrét Leur-Bloem de lau€de justice de
I'Union européenne, les dispositions du CIR92 deivétre interprétées conformément aux
dispositions de la directive, y compris pour lesidas purement nationales, et la Cour de
justice est compétente pour controler cette inétapior’.

Section 2 : La fusion fiscalement neutre dans lesflies sociétés

18. Plan.-Le Code d'impdt sur les revenus de 1992 distingeiexdcatégories de
fusion : la fusion taxée et la fusion immunisée.Mértu des articles 209 et 210 du CIR92, la
fusion constitue en principe une dissolution etibigtion imposable au titre de dividendes
dans le chef de la société absorbée. Néanmoirsjuerles conditions de I'article 211 du
CIR92 sont remplies, cette fusion pourra faire jBol’un traitement fiscal neufte Au sein
de la présente section, nous allons tout d’abardiét chacune de ces conditions (81) pour,
ensuite, nous intéresser aux conséquences engengdegelapplication du régime de
neutralité fiscale (82).

81. Conditions d'immunisation de la fusion

19. Article 211, alinéa 2 et les diverses conditiend’application.- La fusion est
fiscalement neutre a condition que « 1° la socdsorbante ou bénéficiaire soit une société
résidente ou une société intra-européenne; 2°rétipé soit réalisée conformément aux
dispositions du Code des sociétés et, le cas éghumiormément aux dispositions analogues
du droit des sociétés applicables a la sociéta-gropéenne absorbante ou bénéficiaire; 3°
l'opération répond au prescrit de l'article 183bi®e cet article 211, alinéa 2, nous retirons
que pour tomber sous le régime de la neutralitalies une fusion entre sociétés belges doit
remplir trois conditions (fil conducteur - suprebj®.

20. (A) La société absorbante doit étre une sociétésidente.- La notion de société
résidente est définie par le CIR92, en son arfigl§, 5°, b), comme étant « toute société
qui a en Belgique son sieége social, son principahlissement ou son siége de direction ou
d'administration et qui n'est pas exclue du chatapptication de I''mpdt des sociétés.»

49°A., BROHEZ K.,DE SCHUTTER, M., DHAENE, A.,GUBBELS, L.,KETELS, G.,PALMAERS, F.,SAELENS, op.cit, p.

80; L., DE BROE K., WILLOQUE, « Fiscaalrechtelijke gevolgen van inbreuken op tetboek van
vennootschappen» WMennootschapsrechtelijke Clausules voor het No#riaent, Larcier, 2011, p. 878

0 CJCE, 17 juillet 1997l eur-Bloem contre Inspecteur der Belastingdiensti€nemingen Amsterdam -

28/95, Rec. 1997, p. |- 416EF.J.F, 1997, n°190, p.192R.G.F. 1997, n°12, p.408 ; A., ®HEZ K., DE

SCHUTTER, M.,DHAENE, A.,GUBBELS, L.,KETELS, G.,FALMAERS, F.,S\ELENS, op.cit, p. 80 ; L., [ BROE K.,

WILLOQUE, op.cit, p. 878 ; J., SHAFFNER « 4. - Les réorganisations d'entreprises » Oroit fiscal

international Windhof, Larcier, 2013, p. 248, n° 168

L N., BOUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 21

2 A, TIBERGHIEN, op.cit, p. 520, n° 1531,50

*3 Précisons néanmoins qu’en vertu de l'article &1, alinéa 3, le régime de neutralité ne s’appliquermaux
opérations auxquelles prend part une société diissement a capital fixe en biens immobiliers nuaetions
non cotées ou une société immobiliere réglemergé&éa par I'Autorité des services et marchés firesou
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Nous souhaiterions préciser la portée de cetteipre condition. En effet, la loi
fusion de 2008 a étendu cette premiere conditicadetet que le régime de neutralité fiscale
puisse également s’appliquer a la fusion si laiésécabsorbante est une société intra-
européenne. Cette notion est définie par l'art&l&1", 5°, b)bis du CIR92 comme étant (1)
une société non résidente, (2) revétant 'une desds juridiques reprise par I'annexe de la
directive, (3) ayant son domicile fiscal dans utratttat membre de I'UE et (4) qui est, sans
possibilité d’option et sans en étre exonérée,jetgua un impot analogue a I'impdét des
sociétés belgé% Nous jugions utile d’apporter cette précision darant plusieurs années, la
loi belge est restée contraire aux directives ekgopes sur les concentrations d’entreprises,
notamment parce que le |égislateur belge ne camisaes la possibilité d’appliquer le régime
de neutralité fiscale aux fusions par absorptianup@ société intra-européenne

21. (B) Conformité au droit des sociétésPour qu’une fusion puisse étre considérée
comme fiscalement neutre, il faut qu’elle soit i conformément aux dispositions du
Code des sociétés. Cette deuxieme condition, toomme la condition de résidence, a été
modifiée par la loi de 2008 afin d’'y insérer laé&nce aux dispositions de droit étranger
applicables dans le cadre d’une fusion transfr@&f. Cette hypothése ne nous retiendra
cependant pas puisque notre étude se limite a agerisune fusion par absorption entre
sociétés belges.

Afin que la fusion par absorption soit conforme droit des sociétés, il faut, tout
d’abord, gqu’elle réponde a la définition donnée [fmaticle 671 du Code des sociétés a cette
notion. Il est donc parfaitement concevable qu’apération ait économiquement les mémes
effets qu’'une fusion par absorption, c'est-a-dire wisparition de la société dont le
patrimoine global se retrouve dans le chef de Izgme morale absorbante (supra n°12),
mais gu’elle ne rencontre cependant pas la définitifferte par I'article 671 C. stc Dans
un tel cas, I'opération ne pourra alors pas bégfae la neutralité fiscale offerte par l'article
211 du CIR92. A titre d'illustration, une fusion rémunérée pare soulte dépassant 10% de
la valeur nominale ou du pair comptable des actmngarts attribuées ne respectera pas
I'article 671 C. soc. et ne pourra dés lors pasosieappliquer le régime de neutralité fiscdle

Ensuite, pour que le régime de neutralité puisseappliqué, il convient, en principe,
que les régles procédurales prévues aux articldseb68uivants du Code des sociétés soient
respectées. Est-ce a dire que toute dérogation,ermdimime, a ces régles emporte la non-

qui est inscrite auprés du SPF Finances sur kadies pricaf privées ou sur la liste des fonds/eldtissement
immobiliers spécialisés, sauf si uniquement desedociétés prennent part a I'opération.

**H., LAMON, « Chapitre 6 - Fusion »p.cit, p. 560, n° 877

°5W., VANDENBERGHE, Op.cit, p. 625, n° 428

5 H., LAMON, « Chapitre 6 - Fusion »p.cit, pp. 560-561, n° 878

" N., BOUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 18 ; L., ¥ BROE, K., WILLOQUE, op.cit, p. 874

8., DE BROE, K., WILLOQUE, op.cit, p. 874

% Projet de loi modifiant le Code des impdts surrkegenus 1992 en vue de le mettre en concordarezlav
directive 90/434/CE du Conseil du 23 juillet 199fhcernant le régime fiscal commun applicable aswofs,
scissions, scissions partielles, apports d'actiféahanges d’actions intéressant des sociétésts’Btambres
différents ainsi qu’au transfert de siége statatdiune SE ou d’'une SCE d’un Etat membre a un aotoglifiée
par la directive 2005/19/CE du Conseil du 17 fév#ie05,Doc. Parl, Chambre, 2007-2008, doc. n° 1398/001,
p. 11, p. 6 ; N., BUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 18
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application du régime de neutralité fis€4feDeux interprétations sont possibles. Soit I'#etic
211 du CIR92 est interprété strictement et il cenvialors de considérer que toute violation
de la procédure de fusion fixée par le Code deg®s; méme mineure, est suffisante pour
faire perdre a I'opération sa neutralité fiscalait ®n applique I'exigence de conformité au
Code des sociétés de fagon plus nuancée, de s@ria geutralité fiscale ne soit perdue qu’en
cas de violation d’un des éléments essentiels gelgéduré’®® La question fut soulevée lors
des travaux préparatoires mais aucune réponseéts apportée.

Certains auteurs, tels que WANDENBERGHE et S. \AN CROMBRUGGE soutiennent
que larticle 211 du CIR92 doit &tre interprété figon strictd’. Nous souhaiterions
néanmoins prendre nos distances par rapport ainadterétation. L'exigence de conformité
au Code des sociétés au titre de condition d’agiphic du régime de neutralité fiscale a été
introduite dans le CIR92 en 1993, en inspiration laedirective 90/434/CEE, directive
finalement transposée en 2008. Or, & aucun monwdte directive, ni méme la directive
2009/133/CE la remplacant, ne prévoit I'obligatida respecter les regles du Code des
sociétés afin de pouvoir bénéficier du régime demaété fiscale. En insérant cette condition
dans la loi, le législateur belge a ajouté une itmmda la directivé®. Or, comme nous I'avons
précisé précédemment, le droit belge doit étrepnédé en conformité avec la directive (supra
n°17).

D’autres auteurs, tels que HAMON, G. SPANOGHE, D. GLLET, H. VANHULLE, N.
BOUVERET ou encore L. B BROE et K. WILLOQUE, considerent, a raison selon nous, que
I'application du régime de neutralité fiscale naipa étre rejetée que s'’il y a une violation de
dispositions pouvant entrainer la nullité de lado®. Si le Iégislateur a effectivement ajouté
une condition d’application au régime de neutralitGous parait peu concevable gu’il ait pu
vouloir que I'administration puisse refuser I'amaliion du régime de neutralité fiscale a la
moindre petite infraction ne touchant pas a ladit#lide la fusion. Une telle sanction serait
disproportionnée et porterait atteinte a I'objeptiincipal poursuivi par la directive, a savoir
qgue les restructurations de sociétés ne soient<«pastravées par des restrictions, des
désavantages ou des distorsions particuliers daéabules dispositions fiscales des Etats
membres %Y. Par conséquent, nous aurions tendance a consigiéeel’administration a la

0., DE BROE, K., WILLOQUE, op.cit, p. 874

%1 peut étre considérée comme une régle essenteel procédure, une régle prescrite & peine déédk la
fusion. Par exemple : Si a I'occasion d’'une fusies, rapports sur le projet de fusion ne sont paislié par le
commissaire, ou a défaut, par le réviseur d’enisepou I'expert comptable désigné par les admatistrs, il y

a alors une violation des regles de procédure pawrrainer la nullité de la fusion (articles 68%95 C. soc.)
®2|., DE BROE, K., WILLOQUE, op.cit, p. 874

®3 3., VAN CROMBRUGGE « Fusies en splitsingen in het inkomstenbelastingcht anno 1993 ¥,R.V, 1993, p.
370, n° 34

%4 W., VANDENBERGHE, op.cit, p. 627, n° 429 ; S., AN CROMBRUGGE op.cit, p. 371, n° 34

5., DE BROE, K., WILLOQUE, op.cit, p. 877 ; N., BUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 19

 D. GILLET, H. LAMON, G. SPANOGHE, « Réorganisation transfrontaliéres d’entreprisésansposition de la
directive fusion en droit fiscal belge €. & F.P, 2009, n°4, pp. 100-101 ; N.,OBVERET, H., VANHULLE,
op.cit, p. 19 ; N., [ BEULE, B., CALUWE, C., RaPOYE, « § 1. - Voorwaarden » in Splitsingen en partiéle
splitsingen, Gent, Larcier, 2013, p. 132, n°333,;Dk BEULE, L., AGACHE, C., VAN CRAEYVELT, « Afdeling 2

- Het belastingvrije stelsel » Inbreng van een algemeenheid van goederen of &eratawerkzaamheidsent,
Larcier, 2016, p. 94, n°297 ; L. HBROE, K., WILLOQUE, op.cit, p. 877

7., DE BROE, K., WILLOQUE, op.cit, p. 880; D. GRABEDIAN, « Le principe du choix licite de la voie la moins
imposée — un état des lieux »Litevolution des principes généraux du droit fisdadrcier, 2009, p. 97, n° 43
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capacité d’évaluer la validité de I'acte et pedtuser I'application du régime de neutralité
fiscale uniquement si la violation du droit desiétigs pourrait conduire a I'annulation de la
transaction. La question demeure néanmoins largeocostroversée en doctrine. Tant que le
législateur n’apportera pas de plus amples préwssur le sujet, ce dernier continuera
probablement & faire I'objet de discussions et pagitions entre les différents autélirs

22. (C) Respect de la disposition anti-abus prévig I'article 183bis du CIR92.-
L’ancienne disposition anti-abus prévoyait que de&ration fiscale des restructurations de
sociétés était soumise a la condition que l'opénatiéponde a des besoins |égitimes de
caractére financier ou économi§lieDans son arrét du 13 décembre 2007, la Cour de
cassation a jugé, en se référant a I'arrét Leuelale la CJUE, que cette clause de « besoins
légitimes » devait étre interprétée conformément a&lause anti-abus contenue dans la
directive 90/434/CE. A l'occasion de cet arrét, la Cour a ajouté quentrairement a la
pratique en vigueur, la charge de la preuve incamaal’administration et non au
contribuable.

A lissue de cette jurisprudence de la Cour desatéen, le Iégislateur procéda a une
modification du CIR92: il abandonna la clause deobres Iégitimes et la remplaca par I'article
183 bis du CIR92, disposition qui paraphrase E#&till de la directive fusion. Ce nouvel
article énonce que I'opération de fusion, pour fiéis& du régime de neutralité fiscale, ne
peut avoir comme objectif principal ou comme I'ue sks objectifs principaux la fraude ou
I'évasion fiscale. Le fait que l'opération ne smk effectuée pour des motifs économiques
valables permet de présumer, sauf preuve contrgire,cette opération a comme objectif
principal ou comme un de ses objectifs principauftdude ou I'évasion fiscale.

Concernant I'impact de ce changement de rédactielon D. GQRABEDIAN, H. VAN
HULLE et N. BOUVERET, il n’apporte guére de modifications sur le f6hdEn effet, en vertu
de l'arrét du 13 décembre 2007 de la Cour de dassdtancienne disposition anti-abus
devait déja recevoir une interprétation conformepagscrit de la directive. Tout comme
C’était le cas sous le régime de la clause de gifedegitimes », la restructuration motivée
par des motifs économiques valables continueranéfiséer du régime d’'immunité fiscale. Si
cette modification ne présente pas d’intérét sdomel, elle clarifie néanmoins les conditions
a respecter pour empécher I'application de la disipm anti-abu€. Le champ d’application
de celle-ci devient plus restrictif et il sera pabkement plus compliqué pour 'administration
de refuser I'application du régime d'immunité fik£a

Conformément a la jurisprudence de la Cour deatass la charge de la preuve
repose sur 'administratiéh C’est & elle qu'il appartient de démontrer quéulsion tombe

% |_., DE BROE, K., WILLOQUE, op.cit, pp. 883-884

%9D. GARABEDIAN, op.cit, p. 91, n° 37 ; T., BLOCKERYHp.cit, p. 308

0 T., BLOCKERYE, op.cit, p. 308 ; Cass, 13 décembre 2008uyr. Fisc, 2008, p. 355, note M. Van Kiersblick,
"L T., BLOCKERYE, op.cit, p. 309 ; D. GRABEDIAN, 0p.cCit, p. 93, n° 39 ; N., BUVERET, H., VANHULLE, op.cCit,
p. 20

2D. GARABEDIAN, op.cit, p. 93, n° 39

3 D. GARABEDIAN, op.cit, p. 93, n° 39 ; N., BUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 20

" Cass, 13 décembre 200F3F, n°2008/135.
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sous le coup de la disposition anti-abus’administration pourra tenter de rapporter cette
preuve de maniere directe en prouvant que la fusicomme objectif principal ou comme un
de ses objectifs principaux la fraude ou I'évasimcale mais cette preuve sera toutefois
difficile "°. C’est la raison pour laquelle 'administratioréfére recourir & une voie indirecte,
en démontrant que I'opération n'est pas effectusier ples motifs économiques valables
Cette conception a été reprise par la Cour d’agpe&band dans un arrét du 27 janvier 2809

Selon D. QRABEDIAN, il existe trois catégories de circonstances pteme de
considérer un motif économique comme étant norblelfa Le premier motif non valable est
celui qui consiste en la recherche d’'un avantagerpent fiscal. Le second est celui qui, bien
gue non fiscal, est tellement général gu’il esspnd dans toutes les opérations du méme type
et rendrait la disposition anti-abus sans effefirkihe troisieme et dernier motif non valable
est celui qui est certes spécifique a I'opérati@isngui est si peu important qu’une personne
raisonnable ne procéderait pas a I'opération peweul motif. Dans ce cas, on ne peut tout
simplement pas considérer que le motif invoquédeeséritable motif de I'opération.

Le service des décisions anticipées (SDA) a retdiners criteres permettant de
conclure a I'existence de motifs économiques vakbA titre d’illustrations, il s’agit du fait
gue les administrateurs des sociétés parties aidimnf soient identigues dans les deux
société® que l'existence de sociétés distinctes ne séfiugtius a I'neure actuelfé ou
encore le fait que la fusion vise a améliorer faation financiere de la société absorbante afin
d'éviter I'application du mécanisme de la sonndttgarme en raison de son endetterffent

Si l'administration fiscale estime avoir démonti#bsence de motifs économiques
valables, la fraude ou I'évasion fiscale sera pré&si comme objectif principal ou comme
I'un des objectifs principaux de l'opératfn Le contribuable devra alors, s'il souhaite
bénéficier de I'application du régime de neutraléouver que la fusion n’est pas effectuée
dans un but principalement fiscal.

Une derniere précision importante mérite d’étotge et provient de la jurisprudence
de la CJUE. Dans son arr&wvijnenburg la Cour explique que « l'article 11, paragraphe 1
sous a) de la directive 90/434 doit étre interpa¥téce sens que les régimes de faveur que
celle-ci instaure ne sauraient étre refusés adjatsqui a envisagé, par un montage juridique
comprenant une fusion d’entreprises, de prévenurééevement d’'un impbt tel que celui en
cause au principal, a savoir les droits de mutatilés lors que cet imp6t ne reléve pas du

5 T., BLOCKERYE, op.cit, p. 309 ; D. GRABEDIAN, 0p.cCit, p. 93, n° 40 ; N., BUVERET, H., VANHULLE, op.cit,
p. 20 ; Cass, 13 décembre 20Caur. Fisc, 2008, p. 355, note M. Van Kiersblick ; JERSTRAELEN « Wie
moet wat bewijzen met betrekking tot de specifiakirechtsmisbruikbepalingen in de artikelen 4682181
WIB 1992 : het Hof van Cassatie stelt terug ordealgen », note sous cassation, 13 décembre Z6E,2008,
p. 417

5 T., BLOCKERYE, op.cit, p. 309 ; D. GRABEDIAN, op.cit, p. 94, n° 40

""D. GARABEDIAN, 0p.Cit, p. 94, n° 40

8 Gand, 27 janvier 200RABG 2012/10, p. 672

"9 D. GARABEDIAN, 0p.Cit, pp. 95-96, n° 42 ; T.,IBCKERYE, op.cit, p. 310

% Décisions n° 700.059, 600.522 ou encore 800.154

®! Décisions n° 600.121 et 700.422

82 Décision n° 2010.344

8 T ., BLOCKERYE, op.cit, p. 311
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champ d’application de cette directifé»En d’autres mots, par ce considérant, la Cour de
justice mentionne que le régime de neutralité fesaee peut étre refusé au contribuable

lorsque ce dernier, par une fusion, a voulu élitgrélevement d’'un impét ne relevant pas du

champ d’application de la directive.

23. Régime applicable sans optionSous le régime applicable avant fé dctobre
1993, la société absorbée qui souhaitait bénéfauerégime de neutralité fiscale devait en
faire la demande auprés de I'administraffonCe régime est désormais révolu. Les
contribuables n'ont désormais plus le choix : plasr fusions réalisées aprés fé dctobre
1993, ils seront obligatoirement soumis au régiraendutralité fiscale, sans possibilité de
renonciation, lorsque les conditions prévues matitle 211 du CIR92 sont rencontr&esa
seule facon de bénéficier du régime de taxatiotadesion est de se placer en dehors des
conditions d’application de cet article. Se poswsala question de savoir si une telle pratique
ne serait pas contraire a l'article 344 du CIR92loS H. LAMON et TH. BLOCKERYE, la
disposition anti-abus prévue a l'article 344 nerdié\pas s’opposer au choix du contribuable
pour une opération taxable plutét que pour une atjgér immunisée d'imp6t lorsque la
liquidation de la filiale n’est pas artificiefle

§2. Conséquences de I'immunisation

24. Application du régime de neutralité.- Lorsque la fusion est rémunérée
exclusivement par des actions, celle-ci est goweepar le principe de neutralité fiscale. Les
conséquences de ce principe de neutralité vonabtelées brievement. En raison des limites
nous étant imposeées, nous ne nous intéressergsfendeur qu’au sort des RDT (titre 2).

25. (A) Actifs.- Tout d’abord, selon l'article 212 du CIR92, lesifsctle la société
absorbée seront transférés a la société absorbaatevaleur fiscale qu’ils avaient dans le
patrimoine de la société absorbée. Concernantniestasements des actifs amortissables, la
société absorbante ne pourra amortir fiscalemestaotifs qu'a concurrence du montant
restant encore a amortir dans le chef de la soalitérbée avant I'absorption. Les plus-values
ou moins-values réalisées par la société absorlalmecasion de I'aliénation, la destruction
ou la mise hors d'usage d’actifs absorbés doivgmant a elles, étre déterminées en tenant
compte de la valeur d’acquisition ou d’investissetr@dmise antérieurement au sein de la
société absorbée, déduction faite des amortissenmiigtalement admis avant et apres
I'absorptiof®. Précisons que les plus-values ou moins-valuestat#es en raison de la fusion
n'interviennent pas dans la détermination de lawalfiscale des actifs absorBés

8 C.J.U.E (£*ch.), 20 mai 2010, Modehuis A. Zwijnenburg B\Staatssecretaris van Financién, C-352/08
8 T., BLOCKERYE, op.cit, pp. 369-370 ;

8 Doc. Parl., Sénat, sess. 1992-1993, n° 765-1in21RO3, pp. 4 et 5

87H., LAMON, « Chapitre 6 - Fusion ep.cit, p. 607 ; BOCKERYE, op.cit, 2016, p. 76

8 T., BLOCKERYE, op.cit, p. 403

8 bid. ; H., LAMON, « Chapitre 6 - Fusion wsp.cit, pp. 558-559, n° 874 ; A.,IBERGHIEN, op.cit, p. 520, n°
1531,50
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26. (B) Le capital fiscal.-Le capital de la société absorbée est transféaesaciété
absorbante. Il sera déterminé comme si la fusiaewmait pas eu liel.

27. (C) Le sort des réserves taxéeslout comme les actifs et le capital fiscal, les
réserves taxées vont étre transférées a la sabét#bante et ajoutées a ses propres réserves.
Le méme sort doit étre accordé aux réserves nomptednilisées, aux réserves comptables qui
ne seraient pas comprises dans le capital soaial gu’aux réserves de sous-évaluation
d’actif, a savoir les moins-values liées aux élésmeapportés a une valeur inférieure a leur
valeur comptabf&.

28. (D) Le sort des réserves exonérees et des phasies exonérées.fout comme
les réserves taxées, les réserves exonérées amsdes plus-values exonérées de la société
absorbée vont étre transférées a la société alderl&ont plus précisément visées, les plus-
values non réalisées ayant été exprimées avamsiant’, les plus-values immunisées sous
condition de remploi, les subsides en capital, piss-values réalisées ou constatées a
I'occasion de la fusion ainsi que les réductionsvaieurs et provisions immunisé&sCes
éléments ne resteront néanmoins immunisés que @otant que la société absorbante
continue a observer la condition d’intangibilité.

L’article 211 du CIR92 ajoute que lorsqu’'une opiérade fusion est intégralement
rémunérée par I'’émission d’actions ou de parts albes, les réserves immunisées autres que
celles présentées ci-dessus échapperont égalertiema@sition’.

29. (E) Les avantages fiscaux.€oncernant la déduction pour investissement, la
déduction pour capital a risque ainsi que le crdihp6t pour recherche et développement,
ils sont transférés a la société absorbante comiregération de fusion n’avait pas eu lieu,
sans aucune limitatidn Ce transfert & 100% de I'avantage fiscal n’exiggeendant pas pour
les pertes. Seule une fraction des pertes de li@téogbsorbante ou absorbée pourra étre
maintenue ou transférée a I'occasion de la fusBeion l'article 206, 82 du CIR92, cette
fraction sera obtenue en divisant la valeur fiscate de la société déficitaire (absorbante
et/ou absorbée) avant I'opération par la valewrafis nette de la société absorbante et des
éléments absorbés avant I'opératfori résulte de cette formule et de I'article 206 @IR92
gu’'une société absorbée ayant un actif net négatipourra transférer aucune perte a la
société absorbante et qu’une société absorbante apaactif net fiscal de zéro ne pourra

%0 T., BLOCKERYE, op.cit, p. 400 ; H., laMON, « Chapitre 6 - Fusion wp.cit, p. 565, n° 886 ; N., BUVERET,
H., VANHULLE, op.cit, p. 21

91 T., BLOCKERYE, op.cit, p. 401 ; H., laMON, « Chapitre 6 - Fusion wp.cit, p. 566, n° 887 ; N., BUVERET,
H., VANHULLE, op.cit, p. 21

92 A I'exception des plus-values sur stocks et conaearen cours d’exécution

% H., LAMON, « Chapitre 6 - Fusion »p.cit, pp. 566-567, n° 888 ; T.,LBCKERYE, op.cit, pp. 401-402 ; N.,
BOUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 21

% N., BOUVERET, H., VANHULLE, op.cit, p. 21

% H., LAMON, « Chapitre 6 - Fusion »p.cit, pp. 567-568, n° 889 et 891

% T, BLOCKERYE, op.cit, pp. 404
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conserver aucune perte fiscale. Notons que la mate valeur fiscale nette est définie par
I'article 184ter, 83 du CIR92 transposant en dbailge la notion de valeur fiscale telle que
définie par la directive 90/434/CEE.

A propos des revenus définitivement taxés, nousre que la question du report de
I'excédent RDT non encore déduit de la société iigsosuscite de nombreuses controverses
car un tel report n'est pas expressément prévugphoi. Cette question fera I'objet d’'une
étude plus approfondie au sein du titre II.

CHAPITRE 3 : BREVES CONSIDERATIONS RELATIVES AUX
DROITS D'ENREGISTREMENT

30. Principe.-En vertu des articles 115 et 115 bis du Code d@gistrement (ci-apres
C. enr.), les apports de biens meubles ou immeiblbss sociétés civiles ou commerciales
ayant leur siége de direction effective en Belgiquayant leur siege statutaire en Belgique et
leur siége de direction effective hors du terréoite I'Union européenne sont soumis a un
droit d’enregistrement de 0% Néanmoins, l'article 117 du C. enr. déroge a iGacjpe et
exonere, sous certaines conditions, les apportsvi#tsalité des biens d’'une société a une ou
plusieurs sociétés nouvelles ou préexistantes gnaceécanisme de la fusin

31. Conditions d’exonération.-Afin qu’'une opération de fusion soit exonérée dg to
droit d’apport, plusieurs conditions doivent éeeacontrées :

A. L’apport doit étre réalisé par une sociéte ;

B. La société réalisant I'apport doit avoir son siégedirection effective ou son siege
statutaire sur le territoire d’'un Etat membre d€tammunauté économique ;

C. La société doit apporter I'universalité de ses bign

D. L'apport doit étre réalisé au profit dune ou phuisis sociétés nouvelles ou
préexistantes ;

E. L'apport doit étre réemunéré exclusivement par dibtition d’actions ou parts
représentatives de droits sociaux. Une soulte passént pas le dixieme de la valeur
nominale des actions est toutefois admise. Si ldtes@lépasse ce montant, alors la
transaction est soumise a l'article 120 du C. applicable en matiére d’apport mixte.
Il convient néanmoins de préciser que la reprisdgaociété absorbante du passif de
la société absorbée releve de I'essence méme mleottad’universalité et ne fait pas
obstacle a I'application de I'article 117 du Codendegistremert®.

" F., WERDEFROY, Droits d'enregistrementVaterloo, Kluwer, 2013, p.1438, n° 1070 ; TLOBKERYE, 0p.Cit,
p. 463

%8 E., WERDEFROY, op.cit, p.1438, n° 1070

% |bid., p.1439, n° 1071

10pid., p.1459, n° 1078
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CHAPITRE 4 : BREVES CONSIDERATIONS RELATIVES A LA
TVA

32. Principe - les articles 11 et 18, 83 du Code d& TVA.- Ces deux articles
excluent la perception de la TVA sur les opératiaqus emportent le transfert d’'une
universalité de bieA%l. L’'article 11 énonce effectivement que « n'est gassidérée comme
une livraison, la cession, a titre onéreux oura tfratuit, sous forme d'apport en société ou
autrement, d'une universalité de biens ou d'unechead'activité, lorsque le cessionnaire est
un assujetti qui pourrait déduire tout ou partielaldaxe si elle était due en raison de la
cession». Pour que cet article 11 ainsi que llartid du Code TVA soient applicables en
matiere de fusion, deux conditions doivent étrenigsl simultanément : (1) la cession doit
porter sur I'universalité des biens du céd@net (2) le cessionnaire et le cédant doivent étre
assujettis a la TVA avec un droit a déductddn En d’autres mots, le bénéficiaire de
I'opération aurait d0 pouvoir déduire tout ou pade la TVA si la fusion avait été soumise a
cet impoto4,

33. Effets du régime de neutralité.Les conséquences de 'application de l'article 11
du Code de la TVA sont, d'une part, la non-impositde la fusioi> et, d’autre part, la
continuation de la personne du cédant par le cassigg’. L'acquéreur peut donc exercer
les droits & déduction qui appartenaient au cédatdtivement aux biens cédés. Il devra
eégalement procéder aux révisions et régularisatiofeurait di réaliser le cédant si la cession
n'avait pas eu lieu. Par contre, les droits a dédn@cquis par le cédant avant I'opération le
resteront apres la fusion et il lui appartiendral&gent de déclarer les taxes dues sur les
opérations antérieures a la fusion.

1015, DURDAIN, « Fusions et acquisitions » Rulings Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 107-108 ; TLOBKERYE,
op.cit, p. 466

192 CJCE, 27 novembre 2003, aff. C-497/@ita Modes Sarl

1937 BLOCKERYE, op.cit, p. 466

104 E BALTUS, « Titre 3 - Les cessions d’'universalités ou denbhes d’activité et les articles 11 et 18, § 3, du
Code de la TVA » i.a TVA Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 252-254

195 e fait de ne pas percevoir de TVA sur la fusiopmime un frein assez important & la réalisatiertalles
opérations. En effet, la TVA sur une fusion peutchiffrer en un montant colossal que le cessioenag
pourrait pas toujours avancer, méme s'il le réceizdr par la suite via son droit a déduction.

16 ¢ BaLTUS, op.cit, p. 259
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TITRE 2 :LE SORT DES EXCEDENTS DERDT A
L’ OCCASION D’ UNE FUSION FISCALEMENT NEUTRE

34. Propos introductifs - rappel de la problématiqe.- En pratique, il est possible
gu’'une société belge faisant I'objet d’'une absorptpar une autre société belge dispose de
RDT qu’elle n'a pas eu l'opportunité de déduiraejtéade résultat fiscal positif subsistant.
Qu'adviendra-t-il de ces RDT ? Pourront-ils étransférés a la société absorbante de sorte
gu’elle puisse les déduire ? Avant de tenter dendpe a ces questions, nous présenterons
brievement le régime des RDT tel qu’il est issu ldedirective mére-fille. Nous nous
demanderons ensuite, en dehors de toute formestieiatiration, si les RDT peuvent étre
reportés aux exercices ultérieurs, pour enfin essdg déterminer s’ils peuvent étre transmis
a l'occasion d’'une fusion fiscalement neutre.

CHAPITRE 1 : LA DIRECTIVE MERE -FILLE ET LE REGIME
BELGE DESRDT

Section 1 : La directive mére-fille et sa transpkisin en droit belge

35. Objectif de la directive : la lutte contre la @uble imposition des dividendes.-
En I'absence de toute mesure luttant contre la léoutposition, les dividendes pourraient
faire I'objet d’une triple imposition économico-jdique®’. Il y aurait, tout d’abord, une
taxation des bénéfices de la filiale qui distribes dividendes dans I'Etat ou elle est
fiscalement résidente. Ensuite, les dividendesdetdobjet d’'une retenue a la source dans ce
pays de résidence de la filiale. Enfin, la socidtre serait taxée dans le pays ou elle est
résidente

Ce probleme de pluri-impositions des revenus ast problématique qui préoccupe,
depuis longtemps, les Etats. Ces derniers, afiluttler contre ce phénomene, ont adopté des
mesures unilatérales, bilatérales ou encore méitdbes afin d’atténuer I'impact de la double
imposition, voir, dans certains cas, de I'élimif{&rC’est dans ce cadre qu’a été introduite, en
matiere de distribution de dividendes, la direc@®2435/CEE du 23 juillet 1990 concernant
le régime fiscal commun applicable aux sociétésemeét filiales d’Etats membres différents.
Ce texte a fait I'objet d’'une refonte dans un direc2011/96/UE.

Afin de lutter contre la double imposition écongoe des dividendes, I'article 4, 81,
de la directive de 2011 prévoit que « Lorsqu'uneié&é meére ou son établissement stable
percoit, au titre de I'association entre la sociétgre et sa filiale, des bénéfices distribués

1975, DURDAIN, « Excédents de RDT : une véritable odyssée éss@L&FP, 2009, n°8, p. 209
198 pid., p. 209
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autrement qu'a l'occasion de la liquidation deecéérniére, I'Etat membre de la société mére
et 'Etat membre de son établissement stable:

- soit s'abstiennent d'imposer ces bénéfices danwmdsure ou ces derniers ne sont pas
déductibles par la filiale, et les imposent dansmésure ou ils sont déductibles par la filiale ;

- soit les imposent, tout en autorisant la socndéde et I'établissement stable a déduire du
montant de leur impo6t la fraction de I'impd6t sus ociétés afférente a ces bénéfices et
acquittée par la filiale et toute sous-filiale, @ndition qu'a chaque niveau la société et sa
sous-filiale relevent des définitions de I'arti@eet respectent les exigences prévues a l'article
3, dans la limite du montant di et de I'imp06t cep@ndant. »

36. Transposition en droit belge de la directive.1e |égislateur belge n’avait pas
attendu la directive mere-fille de 1990 pour cherattes solutions au probleme de la double
imposition des dividend&¥. Il a ainsi intégré, dans le CIR64, des mesursantia supprimer
une telle double imposition économique. En raiserfadoption de la directive européenne,
le législateur belge a d0 procéder a une transposite celle-ci par une loi du 23 octobre
1991 et a créé le régime des RDT tel que nousreaissons®. Par ce régime, le législateur
belge a opté pour la méthode de I'exonération debéméfices. Si les dividendes sont inclus
dans le résultat comptable et sont incorporés dahase imposable, ils feront ensuite I'objet
d’'une déduction a concurrence de 95% lors de ldri@gu@e opération, a concurrence du
résultat fiscal positif subsistant & ce staleComme nous le verrons, la question du report
des RDT dans le temps a suscité de vives inteimtgafinfra 1°47 et s.).

Tout comme pour la transposition de la directigedle fusion, le législateur a décidé
de transposer la directive européenne mere-filaléacon plus large puisqu’il ne fait pas de
distinction selon la provenance des dividentfe€En effet, peu importe que le dividende
provienne d'une société européenne, d’'une sociétéktat tiers ou d’'une société belge, le
méme régime sera applicable a chacune de ces iopéraCette volonté apparait clairement
dans le rapport de la Commission des finances éudget de la Chambre. Le ministre des
Finances de I'époque expliquait que « cette trasiipa s’applique “worldwide” c’est-a-dire
concerne les flux de dividendes entre les socrétes et leurs filiales, quel que soit I'endroit
ou celles-ci sont établies, sans restriction au ttitoire national ou au territoire d’autres

pays membres de la CEES:

Néanmoins, en raison des critiques, des interoesitde la Commission européenne
afin d’assurer une correcte application de la divecet de la jurisprudence de la CJUE, le
régime des RDT a été adapté a plusieurs reprisds pagislateur belge et ont été introduites
des bréches a lapplication universelle du rédffheA titre d'illustration, lorsque le

199 RICHELLE, « Cobelfret et l'interprétation de la directivééras-filiales : le régime des RDT est contraire au

g,=droit communautaire %.F.G, 2009, n°3, p.3

101bid., p. 209

111 0., D’AouT, « Opérations post-acquisition de titres de sésiétaspects fiscaux et droit des sociétés » in
I'acquisition d’'une sociétéLimal, Antémis, 2015, p. 304

12 1pid. ; S., RAzIOSI, « Les RDT refaconnés par le droit europée€&FP, 2011, n°10, p. 16; J.,
KIRKPATRICK, D. GARABEDIAN, Le régime fiscal des sociétés en Belgjdmixelles, Bruylant, 2003, p. 239, n°
2.167.

13Doc. Parl, Chambre, session 1991-1992, doc n° 1784/003, p.4.

145 @&Raziosl, op.cit, p. 16
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législateur a adapté la disposition anti-abus ginté RDT par la loi de décembre 2682il

a prévu que la condition de taxation minimale dasddndes ne s’appliquera pas si les

dividendes proviennent de filiales établies au si@i'Union européenne car les dispositions

de droit commun en matiere d'imp6t applicables aogiétés dans ces Etats ne sont pas
censées étre notablement plus avantageuses quginues™.

Section 2 : Bréve présentation du régime belge REST

37. Déduction a concurrence de 95% Lorsqu’une société A obtient des dividendes
en raison d’'une participation dans une autre sbdétces dividendes seront inclus dans la
base imposable de la société A. Moyennant le réspecertaines conditions, ces revenus
feront toutefois I'objet d’'une déduction a concace de 95% de leur montant du bénéfice de
la société a titre de revenus définitivement tdXé5% demeureront donc non-déductibles au
titre de RDT'® Précisons toutefois que dans le projet de réfaten&impot des sociétés, la
déduction pour revenus définitivement taxés poupasser de 95 a 100%. Néanmoins, il se
pourrait qu’une limitation du montant déductiblét $atroduite™®.

38. Revenus entrant en ligne de compte pour la déction RDT.- Pourront faire
I'objet de la déduction pour revenus définitiveméastés non seulement les dividendes au
sens strict, a savoir les dividendes tels que éfiar I'article 18 du CIR92, mais aussi les
bonis d’acquisition ou de liquidatiéfl. Dans ce dernier cas, il existe cependant desgég|
particuliéres d’admission au régime des RDT. Tdabakd, le boni doit avoir été réalisé en
conformité avec les articles 186, 187 et 209 duRIBu en conformité avec les dispositions
analogues de droit étranger. Ensuite, ne pouread&duite des bénéfices imposables que la
différence positive entre les sommes obtenues aaliur des éléments recus et « la valeur
d'investissement ou de revient des actions ou pagsises, remboursées ou échangées par la
société qui les avait émises, éventuellement majodés plus-values y afférentes,
antérieurement exprimées et non exonérégs »

115 Par la loi de 2002 réformant I'imp6t des sociétédégislateur intervient et ajoute a l'article®2M@s termes
suivants « Les dispositions de droit commun en matiére ditavisées a l'alinéa ler, 1°, sont présuméemétiablement
plus avantageuses qu’en Belgique lorsque dans sedé&arminés par le Roi, par arrété délibéré en Uatese Ministres : -
soit le taux nominal de droit commun de I'impdt sles bénéfices de la société est inférieur a 15; p.c
- soit, en droit commun, le taux correspondantéhkrge fiscale effective est inférieur a 15 p.c.

Pour I'application de I'alinéa ler, 1°, les dispimsis du droit commun en matiére d'imp6ts qui sgpplicables aux sociétés
établies dans un Etat membre de I'Union européesurg censées ne pas étre notablement plus avasésgeu’en
Belgique»

116 1bid., p. 16

117.3., KIRKPATRICK, D. GARABEDIAN, op.cit, p. 240, n° 2.168 ; |., Mi DE WOESTEYNE « Overdracht DBI -
overschotten als secundair kenmerk van overgenaa@mootschap skisc. Act, 2010, n° 12, p. 7

183 Graziosipp.cit, p. 17

119 Tiberghien, sur son site internet, évoque lintraibn d’une limitation de la déduction des RDT @& u
montant de 750.000 euros. Au-dela, seul 40% du ambreera pris en compte. Les RDT qui n‘auront pgés é
utilisés pourront étre reportés.

120 A | TIBERGHIEN, op.cit, pp. 476-477,%1503-1504

121D, DARTE, Y., NOEL, Maitrisez I'l.soc Liége, Edi-pro, 2015, pp. 409-411
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39. Conditions d’application de la déduction pour BT.- Il existe deux conditions
d’application du régime des RDT : une condition pirticipation et une condition de
taxatiort?>

Concernant tout d'abord la condition de partidpat la société bénéficiaire des
dividendes doit impérativement détenir une parditgn dans la société distribuant les
dividendes de 10% du capital ou une valeur d'irigssment d’au moins 2.500.000 edfds
Celle-ci doit étre détenue en pleine propriété pehdine période d’au moins un an, tout en
sachant que la durée de détention « ne doit passs&icement étre atteinte au moment de
Iattribution du dividende %* Afin de déterminer la participation de 10%, seuferont
prises en compte les actions ou parts représessatou capital social. La valeur
d’'investissement de la participation est quantl@ abpréciée a sa valeur historique, avant
application de toute réduction de valeur ou rééiida‘>>.

Enfin, pour que la déduction des RDT puisse sigppl, il faut que la société
distributrice des dividendes ait subi une imposittmalogue a notre impot des sociétés. Sont
des lors exclus du régime toute une série de didee, tels que les dividendes provenant de
sociétés étrangéres non-assujetties a I'imp06t deigtés ou a un impodt étranger analogue, de
sociétés d'investissement,... Pour I'étude de cegpmians, nous renvoyons a l'ouvrage de
D. DARTE et Y. NOEL ou encore au manuel d’ABERGHIEN",

CHAPITRE 2 : LE REPORT DE L’'EXCEDENT DE RDT

40. Propos introductifs.- Le régime belge prévoyait que les RDT n’étaient
déductibles qu’a concurrence des bénéfices impesalibsistant apres la troisieme opération
a I'ISOC. L'excédent de RDT qui ne pouvait pas @&eéeluit du résultat de I'exercice était
alors perdu. La Cour de justice de I'Union europégna travers plusieurs deécisions, a
cependant condamné ce régiffeLe Iégislateur belge est alors intervenu et a ifigod
I'article 205 du CIR92 afin d'y intégrer le prin@ple reportabilité des excédents RDT sur les
périodes imposables ultérieures pour les dividededEspace économique europ&&ff°.

Dans ce chapitre, nous allons brievement intr@dlarjurisprudence de la Cour de
justice de I'Union européenne ainsi que ses cors@ps en droit belge. Ce chapitre est

1220, D’Aour, op.cit, p. 305

1235, Graziosipp.cit, p. 17

124 3. KIRKPATRICK, D. GARABEDIAN, 0p.cit, p. 241, n° 2.169 ; S. Grazioep.cit, p. 17

125D, DARTE, Y., NOEL, op.cit, p. 412

126D DARTE, Y., NOEL, op.cit, pp. 413-420 ; A., IBERGHIEN, op.cit, pp. 480-484, n° 1509

1271 VAN DE WOESTEYNE op.cit, p. 7 ; CJUE, 12 février 2009 (Cobelfret c. Bettiis Staat), C-138/07,
T.F.R, 2009/7, n°359, p-321-327 ; CJUE, 4 juin 200B8(XBank NV et Beleggen, Risicokapitaal, Beheer NV
c.. Belgische Staat), C-439/07 et C-499/07

1280, D’Aour, op.cit, p. 307 ; A., TBERGHIEN, op.cit, pp. 485, n° 1510 ; I., M\ DE WOESTEYNE op.cit, p. 7
129 Relevons que les bonis d’acquisition et de ligtiidasont exclus du report des RDT. La Cour deigastle
I'Union européenne a d’ailleurs décidé, dans uétaiu 18 octobre 2012, que cette exclusion n'estcpatraire
a la directive Mere-fille.
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fondamental puisque I'Etat et une partie de la nloetse fondent sur ces dispositifs pour
justifier le transfert partiel ou intégral des RDune société absorbante a une société
absorbée a I'occasion d’une fusion fiscalementneeut

Section 1 : Les affaires Cobelfret et KBC et lewsnséquences en droit belge

41. L’arrét Cobelfret.- Dans cette affaire, la Cour a été amenée a se prengur la
conformité du régime belge des RDT avec l'articldedla directive mere-fille. Au terme du
régime applicable, les dividendes recueillis pag saciété mere sont initialement inclus dans
sa base imposable pour ensuite étre déduits & mence de 95% de leur mont&fit En cas
d’absence ou d’insuffisance de bénéfices, le soEI®DT est alors perdu car le droit belge
n'admet pas le report des RDT sur les périodes $aiples suivantés.

La Cour explique qu’afin d’éviter la double impii@n des dividendes, la Belgique a
choisi la méthode prévue par l'article 4, 81, premtiret de la directive, a savoir la méthode
de I'exonératiof® La Cour reléve que cette disposition ne préuwsitiae condition en ce qui
concerne l'existence d’autres bénéfices imposaptag que les dividendes percus par la
société mére ne soient pas soumis a impositio®r, le régime belge, en refusant le report
aux exercices suivants de I'excédent RDT n’ayastgaétre déduit faute de base imposable,
crée une telle condition : la société ne peut héieéfde cet avantage qu’a la condition de ne
pas avoir subi un résultat négatif La Cour conclut alors que les Etats membres negre
pas instaurer unilatéralement de telles mesurésctages >

Si la Cour aurait pu en rester la, elle va cepehghus loin et releve que lorsque la
société mere ne réalise pas d’autres bénéficedgime des RDT tel qu’il était en vigueur en
Belgique avait pour conséquence de réduire leepate cette société a concurrence des
dividendes percd?®. Or, puisque la réglementation fiscale belge admeeport des pertes
sur les exercices fiscaux suivants, ces dividemquaes lesquels les RDT n'ont pas pu étre
reportés feront I'objet d’une double imposition iiedte lors des exercices ultérietifs La
Cour juge effectivement qu'« il s’ensuit que, mégides dividendes percus par la société
mere ne sont pas soumis a I'impodt sur les socattégdre de I'exercice fiscal au cours duquel
ces dividendes ont été distribués, ladite réeduales pertes de la société mere est susceptible
d’avoir pour effet que cette derniére subit indieeeent une imposition sur ces dividendes
lors des exercices fiscaux ultérieurs, lorsquerésaltat est positif33°. Elle conclut ensuite

130 0., HERMAND, P., DELACROIX, C., WLS, « Une nouvelle déduction fiscale est née : leteants RDT -
Commentaire du nouvel article 20583 du CIRG.F, 2010, n°2, p.4

31 1bid., p.5

132 Considérant 11 32-33

133 Considérant n°34

134 Considérant n°35

1% Considérant n° 36

1% Considérant n° 37

137 Considérant 139-40

138 Considérant n°40 ; I., IBHELLE, « Cobelfret et I'interprétation de la directivetras-filiales : le régime des
RDT est contraire au droit communautairé:f.G, 2009, n°3, p.5
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gue le fait que les RDT ne puissent pas étre rép@tix exercices suivants n'est compatible
ni avec le libellé ni avec les objectifs et le gyse de la directive 90/45%.

Cet arrét est également intéressant sur un aotre :pla Cour de justice de I'Union
européenne reconnait expressément I'effet direat st revétu l'article 4, &1 premier tiret
de la directive. Elle reléve que cette disposishformulée en des « termes non-équivoques
et n'est assortie d’aucune condition ni subordoroeies son exécution ou dans ses effets a
I'intervention d’aucun acte, émanant soit des fnstins communautaires, soit des Etats
membres ¥°. Une telle reconnaissance permet aux contribuatidese prévaloir de cette
disposition a l'encontre de I'Etat belge qui ne P@s ou ne laurait pas transposée
correctemertt™.

42. L’ordonnance KBC et BRB.-L’arrét Cobelfret condamne le régime belge pour
les distributions intra-européennes de dividendess me mettait pas fin a la polémique
entourant le report des excédents de RDT aux eesrailtérieurs?. En effet, la situation
n'avait pas été réglée en ce qui concerne les elidds provenant de filiales belges ou de
filiales situées en dehors de I'Union europééfihéOn attendait donc de la Cour qu'elle
prenne position sur cette question dans son orcamenaBC et BRB. La Cour ne le fit pas.

Concernant les dividendes provenant de filialebléts dans d’autres Etats membres,
la Cour confirme la jurisprudence qu’elle avait dgée dans I'arrét Cobelffét Par contre,
concernant les dividendes trouvant leur source @gidue, elle explique que l'article 4, 81,
premier tiret de la directive ne régit pas lesaians purement nationafés La Cour reléve
néanmoins que le |égislateur belge a décide, lerfadransposition de la directive 90/435,
d’appliquer le méme traitement aux situations puetminternes qu'a celles régies par la
directive”*®. Elle rappelle alors «il résulte de la jurisprde de la Cour que, lorsqu’une
|égislation nationale se conforme pour les sol&iqo’elle apporte a des situations purement
internes a celles retenues en droit communauib@ppartient au seul juge national, dans le
cadre de la répartition des fonctions juridictiolie® entre les juridictions nationales et la
Cour prévue a larticle 234 CE, dapprécier la pertexacte de ce renvoi au droit
communautaire, la compétence de la Cour étantdaritI’examen des seules dispositions de
ce droit. En effet, la prise en considération degés que le Iégislateur national a pu apporter
a l'application du droit communautaire a des sitret purement internes releve du droit
interne et, par conséquent, de la compétence éxelges juridictions de I'Etat membre
concerneé ».

139 Considérant n° 41 ; I.,IBHELLE, op.cit, n°3, p.5
140 Considérant n°64

141 | RICHELLE, op.cit, p.5

1923 DURDAIN, op.cit, CF&P, p. 212

“Ibid..

144 1bid.

145 Considérant n°57

146 Considérant n°58
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Enfin, concernant les dividendes trouvant leur re@uen dehors de ['Union
européenne, la Cour adopte la méme solution que lesudividendes belges et décide
également de renvoyer la balle au juge natfShal

43. Circulaire du 23 juin 2009.- A lissue de ces décisions de la CJUE,
'administration a adopté une circulaire dans ldiguelle précise la portée quelle entend
donner & cette jurispruderié® Elle étend la portée de l'arrét Cobelfret auxidbwndes
domestiques ainsi qu'aux dividendes provenant ge pan-membres de I'Union européenne
mais appartenant a 'Espace économique eurdféen

L’administration traduit la jurisprudence de lauCe@t consacre le report des excédents
de RDT aux exercices ultérieurs a l'article 4 desilgulaire, ou elle exprime expressément
que « a l'instar de la déduction pour capital quéset de la déduction pour investissement,
I'excédent de déduction pour RDT pour un exerca@né devra étre reporté sur les exercices
d'imposition ultérieurs tout en conservant sa rmatpropre et sa place dans l'ordre de
détermination de la base imposable ».

44. Modification législative.-La loi du 21 décembre 2009 est venue modifierithat
205 du CIR92 et lui ajouter un 83 permettant exq@eeent le report sur les exercices
postérieurs des excédents RDT qui n'ont pas pu débduits, faute de base imposable
suffisanté>C.

Section 2 : L’affaire Punch Graphix

45. Les faits.-Une société mere absorbe sa filiale et réalisecadsion d’'une fusion
silencieuse, une plus-value de fusfBnCe revenu est assimilé & un dividende et estodgs
déductible au titre de RDT. L'administration belge refusait cependant quedédent de
RDT n’ayant pu étre déduit soit reporté aux ex@sid'imposition ultérieurs car, selon elle,
I'article 4, 81 de la directive mére-fille vise Ibénéfices distribués autrement qu’a I'occasion
de la liquidation de la filiaf®® Or la fusion silencieuse, selon I'Etat, devaieé&onsidérée
comme une liguidation au sens de l'article 4.

46. Objet de l'arrét.- Dans cet arrét, la question centrale est de saeogu’il faut
entendre par le terme « liquidation », tel queisegans l'article 4 de la directive. La Cour
releve tout d’abord que la directive ne définit maste notion et se propose d’analyser la

1473, DURDAIN, op.cit, pp. 212-213

148 |bid.

“Ibid., pp. 212-213

1303, Grazios), op.cit, p. 20

151 CJUE, 18 octobre 2012 (Punch Graphix Prepressilelg. Belgische Staat), C-371/11 ; La société meére
détenait 100% des parts de sa filiale.

125 @&RAziosl, op.cit, p. 22

1385, &Raziosy, Ibid., p. 22
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définition de la notion de « fusion », telle qudinié dans la directive fusidr’. Elle explique
que ce n'est pas parce que cette définition neosee pas dans la directive mere-fille gu’il ne
faut pas la prendre en considération pour inteepiétterme « liquidation’s>. En effet, « ces
directives régissant différentes formes d'une coa@n transnationale des sociétés,
constituent (...) un tout, en ce qu'elles se compieteutuellement %° La Cour conclut en
jugeant que « ladite définition de la notion desfén”, figurant a larticle 2, sous a),
troisieme tiret, de la directive 90/434, est égaempertinente pour linterprétation de la
notion de “liquidation”, au sens de l'article 4,ragraphe 1, de la directive 90/435, de sorte
qgue la dissolution d’'une société dans le cadre el'fusion par absorption ne saurait étre
considérée comme une “liquidation”, au sens decktniére disposition.

En conclusion, la Cour de justice considéere qudirkctive fusion et la directive mére-
fille forment un tout, de telle sorte qu’a défaet définition spécifique, il est possible de se
référer a la directive fusion pour interpréter iledtive mére-fille.

CHAPITRE 3 : LE TRANSFERT DE L’EXCEDENT DE RDT A
L OCCASION D’ UNE FUSION FISCALEMENT NEUTRE

47. Propos introductifs.- Le sort a réserver a I'excédent de RDT en casud®ri
fiscalement neutre souléve de sérieuses intermuatiLe Iégislateur n'apporte guere de
précisions en la matiere de sorte qu'on ne puigsitablement déterminer si I'excédent de
RDT de la société absorbée peut étre transférésadgté absorbante et étre préservé ou
déduit par celle-ci. Comme nous le verrons, la iloetsemble partagée sur cette question.
Quant a l'administration, elle essaye en toutedogide limiter ce transfert de RDT en
invoquant l'article 206, 82 du CIR92 afin d’évitgue la société absorbante réduise sa base
imposable en imputant sur son résultat imposaldeRBT en provenance de la société
absorbée. Le tribunal de premiere instance de Basxeiendra, dans deux arréts et sous deux
juges différents, confirmer la thése défendue paministration.

48. Plan.- Au sein de ce chapitre, nous tenterons d'étudisrdifférentes positions
défendues et les différents arguments soutenusdafidéterminer si finalement, les revenus
définitivement taxés peuvent ou non faire I'objetrdtransfert dans le cadre d’'une opération
de restructuration réalisée en neutralité fiscdans une premiére section, nous nous
demanderons s'il convient de limiter le montant BEST a transférer a la société absorbante
pour ensuite nous interroger, a l'occasion d’'uneosde section, sur l'existence d'une
possibilité de déduire intégralement ces RDT.

154 Considérant 33
1% Considérant 34
156 Considérant 34
157 Considérant 36
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Section 1 : Limitation du transfert des RDT au prata applicable aux pertes
professionnelles ?

81. La position défendue par le SDA

49. Différents traitements.-Puisqu’il n’existe aucune certitude quant au trarisfie
I'excédent de RDT au profit de la société absomdardrtains contribuables ayant procédés a
une fusion fiscalement neutre ont préféré s’adreaseService des Décisions Anticipées
(SDA)*®. Ce dernier a rendu plusieurs décisions et, damsapport annuel de 2010, présente
les différentes solutions offertes aux redevdbie®e facon assez surprenante, les réponses
offertes par le SDA different selon que le contable ait invoqué ou non l'effet direct de
I'article 4, 8" de la directive. En effet, si I'effet direct detteedisposition est invoqué par le
contribuable, le SDA estime que I'excédent de RI2Tlalsociété absorbée est transféré au
profit de la société absorbante avec applicatiotademitation prévue a l'article 206, 82 du
CIR92 pour les pertes antérieures (infra n*80DEn d’autres mots, selon le SDA, les RDT de
la société absorbée ne doivent étre transféréspgueellement a la société absorbante en
raison de I'application d'un ratio en principe nége aux pertes. Les RDT de la société
absorbante, quant a eux, seront maintenus et pawgte déduits intégralement. Par contre,
si le contribuable n’'invoque pas I'effet direct Itwticle 4 de la directive, le SDA estime que
I'excédent RDT de la société absorbée est défentient perdu et ne pourra par conséquent
pas étre transféré a la société absorféintees RDT de la société absorbante pourront étre
déduits.

50. La limitation du transfert des pertes prévues d'article 206, 82 du CIR92.-
Lorsque deux sociétés fusionnent et que la socbsdrbée dispose de RDT, le SDA et
I'administration fiscale invoquent I'article 2062 8lu CIR92 afin de limiter la somme de RDT
transférée a la société absorbante. Cette dispos@st en principe réservée aux pertes et
prévoit que les pertes subies par la société abstelet la société absorbée avant la fusion
immunisée d'imp6t ne seront « définitivement dédhles qu’en proportion de la part que
représente I'actif net fiscal de la société absudau bénéficiaire avant cette opération dans
le total, également avant I'opération, de I'actt fiscal de cette société et de la valeur fiscale
nette des éléments apportés ou absorfésBn d'autres mots, une partie des pertes dont

198 Décision anticipée n°2011.152 du 10 mai 2011 ;ifkée anticipée n° 2011.252 du 28 juin 2011 ; Diécis
anticipée n° 2015.047 du 3 mars 2015 ; Décisiotigée n° 2015.594 du™ldécembre 2015, Décision anticipée
n° 2016.504 du 11 octobre 2016

%9 gervice des décisions anticipées en matiére éiscaRapport annuel 2010, p.14, n°5.2, disponible su
http://www.ruling.be/sites/default/files/contentidioload/files/2010_sda_rapport_annuel.pdf; Y.
DEWAEL, « Report des RDT et opérations de fusioRisg. Act.,2011, n° 28 ; S., BAzIOSI, op.cit, p. 21

1%95ervice des décisions anticipées en matiére fiscakapport annuel 2010, p.14, n°5.2, disponible sur
http://www.ruling.be/sites/default/files/contentigioload/files/2010_sda_rapport_annuel.pdf

Y. DEWAEL, « Report des RDT et opérations de fusioap:¢it.; S., QRAzZIOSI, op.cit, p. 21

%l5ervice des décisions anticipées en matiére fiscdkapport annuel 2010, p.14, n°5.2, disponible sur
http://www.ruling.be/sites/default/files/contentigioload/files/2010_sda_rapport_annuel.pdf

Y. DEWAEL, « Report des RDT et opérations de fusioop¢it. ; S., QRAZIOSI, op.cit., p. 21

182 A, TIBERGHIEN, Op.Cit, p. 499, n°® 1512,12
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disposaient la société absorbante et la sociétérlades sera perdue a lissue de la fusion
réalisée en neutralité fiscale. Concernant la dgquesie savoir s’il convient effectivement
d’appliquer cet article aux RDT, nous y reviendrahérieurement.

51. Pertinence de ces différences de traitementa position adoptée par le SDA
peut apparaitre déconcertante. Tout d’abord, ie&sinant de voir qu’il réserve un traitement
différent selon que les contribuables invoquentnom I'effet direct de Il'article 4 de la
directive meére-fille. A notre sens, I'effet direde l'article 4, 8% de la directive, qui a été
reconnu expressément par la Cour de justice damét’Cobelfret, doit étre reconnu a I'égard
de tous les contribuables. En effet, il nous serabkez difficile de concevoir qu'une méme
opération puisse mener & des résultats fiscavsreiffs®

En outre, il semble curieux que, dans le cadrena&’'méme opération, on traite de
facon différente les excédents RDT selon qu'il Eag d’excédents provenant de la société
absorbante ou de la société absotfé€ette position ne nous semble pas pertinente ldans
mesure ou le SDA considéere qu’en raison de la gurdence européenne, les RDT
excédentaires doivent étre traités de la méme fggerles pertes antérieures n’ayant pu étre
déduites avant la fusib’l. Comme nous I'avons présenté au point précédematio prévu a
I'article 206, 82 du CIR92 s’applique tant aux psrtle la société absorbante que de la société
absorbée. Dés lors, pourquoi n'appliquer l'art2@, 82 qu'aux RDT de la société absorbée
et pas aux RDT de la société absorbante ? En #étael de la Iégislation, nous ne partageons
pas l'idée qu'il faille appliquer I'article 206, 8ux RDT mais dans un souci de cohérence,
comme le releve Y. BWAEL, le SDA devrait également limiter le report desTRBe la
société absorbarfé.

82. Les jugements du tribunal de premiére instancdu Bruxelles

52. Propos introductifs.-Par deux décisions non publiées (disponibles eexa)nle
tribunal de premiére instance de Bruxelles a cadsaa position défendue par
I'administration et par le service des décisionscigrées®’. La juridiction confirme, dans ses
deux jugements, que les RDT de la société absorn@egeuvent étre transférés que
partiellement a la société absorbante en vertuattcle 206, 82 du CIR92. Au sein du
présent paragraphe, chaque décision fera I'objatedanalyse. Seront brievement présentés
les faits pour ensuite nous intéresser aux argwsmprésentés par les parties et a leur
opportunité.

163 v, DEWAEL, « Report des RDT et opérations de fusiomp,cit.; S., GrAZIOS|, op.cit, p. 21; Th.,
BLOCKERYE, op.cit, p. 408

184y, DEWAEL, « Report des RDT et opérations de fusioapxit; S., GRAZIOSI, op.cit, p. 21

185 Décision anticipée n°2011.152 du 10 mai 2011 :ifdée anticipée n° 2011.252 du 28 juin 2011 ; Diécis
anticipée n° 2015.047 du 3 mars 2015 ; Décisioitigge n° 2015.594 duldécembre 2015, Décision anticipée
n° 2016.504 du 11 octobre 2016

16y DEWAEL, « RDT : une “circulaire” sous la forme d’uneasion anticipée »Fisc. Act.,2011, n° 22

187 Civ. Bruxelles, 17 février 2016, n° 2012/1162/Adgment disponible en annexe) ; Civ. Bruxell@sni
2016, n° 2013/3185/A (jugement disponible en anpexe
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A. Lejugement du 17 février 2016 : la reconnaissaram 'application de
l'article 206, 82 du CIR92

53. Faits.-Dans cette affaire, deux sociétés belges possél@snparticipations dans
des filiales et recoivent chacune des dividendesjaels peut étre appliqué le régime des
RDT. Faute de base imposable suffisante, les detigtés ne peuvent déduire ces RDT et les
reportent, accumulant de la sorte un stock de tevegductibles de 396.210,72€ pour I'une
et de 5.826.981,27€ pour l'autre. Aprés mire réflex ces deux sociétés décident de
procéder a une fusion par absorption avec uneidmeés société belge, société avec laquelle
elles n'ont aucun lien de participation. L’absooptides sociétés disposant de RDT se fait
sous le régime de la neutralité fiscale. A I'ocoasile cette opération, la société bénéficiaire
considére que lintégralité des RDT des sociétésiiges lui est transférée. L’administration
fiscale s’oppose cependant a la déduction des R&Emis et proceéde a une rectification. La
société absorbante n’en reste pas la et introch@tréclamation. Celle-ci n'a cependant pas
fait I'objet d’'une décision directoriale et la séi@ absorbante déposa alors une requéte
introductive d’instance devant le tribunal de premiinstance de Bruxelles.

54. Position du requérant.- Par son action en justice, la société absorbameua
ambition d’obtenir le transfert et la déductibilidé I'intégralité des RDT accumulés par les
sociétés absorbées. Selon elle, les excédents dedBient étre traités de la méme maniére
que les excédents de déduction pour capital agisgude déduction pour investissement et
doivent, par conséquent, étre intégralement ddaasten vertu de l'article 212 du CIR92. En
doctrine, cet argument est évoqué par plusieuesuaaitels que I. ¥ DE WOESTEYNE,M.
DHAENE ou encore S. AURDAIN'®® Ceux-ci considérent qu'en vertu d’une circulaire
administrative du 23 juin 2009, I'administrationcomnait explicitement que les RDT sont
considérés comme une caractéristigue fiscale sagende la société absorbée, au méme titre
que la déduction pour capital a risque ou que thudon pour investissement, et entrent par
conséquent dans le champ d’application de I'ardl2 du CIR92. Selon ces auteurs, puisque
la déduction de RDT tombe sous l'application detitée 212, elle peut par conséquent étre
transmise intégralement a la société absorbante acadre d’'une fusion par absorption
fiscalement neutre.

Cette position adoptée par la partie requérant@aus semble pas défendable. En
effet, la circulaire administrative de 2009 préceseresseément, en son article 4, que « A
l'instar de la déduction pour capital a risque et ld déduction pour investissement,
I'excédent de déduction RDT pour un exercice dodegra étre reporté sur les exercices
d’'imposition ultérieurs tout en conservant sa ratpropre et sa place dans l'ordre de
détermination de la base imposable». De cette sl ressort expressément I'idée que la
déduction RDT doit conserver sa propre nature gteng, par conséquent, pas étre considérée

comme devant toujours recevoir le méme traitemeartlgs déductions pour capital a risque

188 1., VAN DE WOESTEYNE « Overdracht DBl-overschotten als secundair kekmen overgenomen

vennootschap >fisc. Act.,2010, n°12; S.,AURDAIN, « Excédents de RDT : une véritable odyssée fssal
C&FP, op.cit, pp. 214-215 ; M. BAENE, « Déduction RDT : ce que la circulaire adminigteadit et ne dit pas
», Le Fiscologue2009, n° 1167, p. 11
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ou pour investissement. Tout ce que dit la circalast que les excédents RDT, tout comme
les deux autres déductions, pourront étre repau&sexercices d’imposition ultérieurs si la
base imposable n’est pas suffisante. On ne peotuabent pas en déduire que dans le cadre
d’une fusion, les RDT seront transférés a la sé@ésorbante sans limitation, comme c’est le
cas pour les déductions pour capital a risque gastissement, puisque les RDT ont une
nature propre.

En outre, cet article 212 prévoit . « Dans lesndwalités visées a l'article 211, les
amortissements, déductions pour investissementditeréd'impot pour recherche et
développement, déductions pour revenus de bredéthjctions pour revenus d'innovation,
déductions pour capital a risque, subsides enalapibins-values ou plus-values a envisager
dans le chef des sociétés absorbantes ou béné&ficiaur les éléments qui leur ont été
apportés, ainsi que le capital libéré sont détegsicomme si la fusion ou la scission n'avait
pas eu lieu». Comme le constatent MNVGILS, V.-A. DE BRAUWERE et C. WLS, cette
disposition ne fait qu’énumérer, de facon limitatives difféerentes caractéristiques fiscales
secondaires pouvant faire I'objet d’'une transmissitégrale a la société absorbafiteA
aucun moment, nous ne pouvons considérer que tieleagrige en principe général la
transmission de toutes les caractéristiques fiscageondairé&”. Par conséquent, puisque
l'article 212 CIR92 ne fait pas allusion aux RDT a@te le droit fiscal est de stricte
interprétation, nous pensons que les excédentdded®s sociétés absorbées ne peuvent pas
étre transmis intégralement a la société absorlmntéa base de cette disposition. Ce n’est
que par l'intervention du législateur qu’un telrséert, sur cette base, deviendrait possihle

55. Position de l'administration.- L’'Etat soutenait, dans un premier temps, que
puisque I'article 212 du CIR92 ne prévoit pas |lagibilité de transférer les RDT des sociétés
absorbées a la société absorbante a I'occasiore dusion fiscalement neutre, ceux-ci ne
peuvent par consequent pas faire I'objet d’une tielnsmission. Cependant, 'administration
a renoncé a cette thése et a plaidé qu'il converggpliquer aux RDT les régles présidant au
report partiel de pertes, telles qu'instauréed’peicle 206, §2 du CIR9%?

Pour justifier sa position, 'Etat se fonde suuxieconstatations. Il mentionne tout
d’abord que larticle 4 de la directive 90/434/CEEpour unique vocation de regir la
problématique de la double imposition des dividesngercus par la société m&rell reléve
ensuite que l'arrét Cobelfret condamne le systémlgebrefusant le report des RDT aux
exercices d'imposition suivants alors que les gestant reportables indéfiniment tant que la
base imposable n'est pas suffisante pour les d&dntégralement*. Le fait de ne pas
pouvoir déduire les revenus définitivement taxétebs par une société en perte va avoir

189 N., VAN GILS, « Het onzekere lot van het dbi-overschot bij reniggties »AFT, 2011, n°1, p.7; V.-A., B
BRAUWERE, C. WiLS, « Excédent RDT et fusion : vers une nouvelle eomeation de la Belgique ? RGF,
2015/2, p. 8

170\, VANDENBERGHE, op.cit, p. 608, n° 398

171 B, DE MAAYER, « Que faire de I'excédent de RDT en cas de réosgtion (transfrontaliére) ? Hjebdo
FiscalNet 12 décembre 2009

172 Civ. Bruxelles, 17 février 2016, p.6, n° 2.2 (disfble en annexe)

173 Civ. Bruxelles, 17 février 2016, p.6, n° 2.2 (disjble en annexe)

174 Civ. Bruxelles, 17 février 2016, pp.6-7, n° 2.8sfwnible en annexe)
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pour effet d’accroitre son résultat imposable etpar conséquent, diminuer les pertes qui
auraient pu étre reportées. Ceci entraine aloesimmposition indirecte sur les dividendes
dans le chef de la société meére lorsqu’elle réaliseésultat positif lors d’exercices ultérieurs
et n'est pas compatible ni avec le libellé ni alesysteme de la directive mere-fille.

De ces deux éléments, I'Etat belge déduit quesst@n raison de son impact sur le
report des pertes que la norme européenne relatilaee non-taxation des RDT trouve a
s’appliquer pour déterminer la teneur des pertesparter». Il extrapole alors en disant que
certes, la directive mére-fille ne prend pas ersi@ration le phénomene de la fusion et ne
porte pas atteinte a I'article 212 du CIR92 mais dans la mesure ou l'article 206 du CIR92
permet le transfert partiel des pertes a I'occagiane fusion et que les RDT ont un impact
sur la composition de ces pertes, il faut nécemsant prendre en compte les RDT aux
mémes conditions que les pertes. L'Etat concluexliquant que « puisque c’est en raison
du report des pertes d’'un exercice a l'autre qUeJEE a estimé requise la prise en compte
de RDT dans une situation de pertes, de méme,aretison et dans la mesure du transfert
des pertegle la société absorbée a la société absorbardejajuse concevoir le transfert de
RDT».

56. Position de I'administration - assimilation auxpertes.- Selon certains auteurs,
I'administration et le SDA (supra n°49) vont tramn dans leur interprétation et semblent
vouloir assimiler le report des RDT excédentairesinareport de pertes. Si une telle
assimilation devait effectivement exister, elleagiecependant contraire a la jurisprudence de
la CJUE telle que résultant de son ordonnance KIBER®, a la circulaire du 23 juin 2009 de
I'administration ainsi qu’a I'article 205, §3 duR92">.

Tout d’abord, concernant l'affaire KBC et BRB, Gour estime que l'article 4, 81,
premier tiret de la directive mére-fille n’impliqueas que les Etats doivent absolument
permettre que les dividendes distribués a une t®oniére par sa filiale soient intégralement
déductibles du montant des bénéfices de I'exertiogposition de la société mére et que la
perte découlant de cet exercice soit susceptilfigadteportée a un exercice ultérfétirEn
d’autres mots, c’est aux Etats gu'il revient deed@iner les modalités a mettre en ceuvre pour
atteindre le résultat prescrit par l'article 4 dedirective. La Cour s’empresse toutefois de
préciser que lorsqu’un Etat membre a choisi leesgstde I'exonération prévu a l'article 4,
81, premier tiret et que sa législation admet |goredes pertes sur des exercices fiscaux
ultérieurs, alors cette disposition s’‘oppose a wéglementation nationale ayant pour
conséquence de reduire les pertes de la sociét gqnésont susceptibles de bénéficier d’'un
tel report & hauteur des dividendes percus

Selon V.-A. [E BRAUWERE et C. WLS, la CJUE, par son ordonnance, n'a, a aucun
moment, assimilé les excédents RDT a des pertes angimplement interdit de réduire les

175 v.-A., DE BRAUWERE, C. WILS, « Excédent RDT et fusion: vers une nouvelle epmaation de la
Belgique ? »RGF,2015/2, p. 7

176 CJ.U.E (5éme ch.), 4 juin 2009 (Beleggen, Risipilaal, Beheer NV c. Belgische Staat), C-499/07,
considérant n°53;

7 C.J.U.E (5éme ch.), 4 juin 2009 (Beleggen, Risigniaal, Beheer NV c. Belgische Staat), C-499/07,
considérant n°54
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pertes & due concurreri€® La seule chose dite par la Cour est que si uhaEthoisi, pour
transposer le systeme d’exemption prévu par llertd de la directive, d’intégrer les
dividendes dans la base imposable pour ensuitetaerner déduction et que cet Etat permet
le report des pertes sur les exercices ultérialmss il convient d’admettre le report des
dividendes n’ayant pu étre déduits sur les exescidrieurs’®. En conclusion, ces auteurs
relevent que si une telle assimilation des exc&d&®DT aux pertes ne résulte pas de la
jurisprudence et n’est pas exclue par celle-ai,ah demeure pas moins que la CJUE interdit
clairement qu’une telle assimilation conduise a wéduction des excédents RDT. Par
conséquent, ils jugent I'application de l'articl®&2 82 du CIR92 au transfert d’excédents
RDT dans le cadre d’'une fusion comme étant coetéaitette jurisprudent®

A lissue de cette jurisprudence de la Cour dedigasde I'Union européenne,
'administration a adopté une circulaire du 23 jlA09. Selon nous, l'assimilation des
excédents RDT aux pertes est contraire a ce textsqye I'administration y consacre
expresseément que I'excédent RDT doit consenga rature propre et sa place dans l'ordre
de détermination de la base imposabl®»En d'autres mots, il semble que I'on puisse
conclure de ce texte que les excédents de RDT na@mddeur caractere de dividende et ne se
transforment pas en pertes fiscalésCette position pourrait étre confirmée par le¢ ¢pie le
formulaire de déclaration fiscale prévoit des codpgcifiques concernant le report des
RDT™

Enfin, l'assimilation des pertes aux RDT nous skerdgalement contredire I'option
retenue par le législateur qui, par l'article 2@3, du CIR92, a créé, a défaut de base
imposable suffisante, un nouveau report fiscal pesiRDT qui est indépendant de celui des
pertes professionnelles prévu par I'article 2060492

56bis. Pertinence du régime belgePRlutdt que d’'intégrer dans la base imposable les
dividendes percus pour ensuite admettre leur déxtuau titre de RDT, ne serait-il pas plus
simple d’exclure, d’'emblée, les dividendes de Isebianposabf&®? Le résultat en serait qu'il
n'y aurait plus d’excédents de RDT et il y aurdibra d’avantages de pertes fiscales
récupérables. La problématique du distinguo enfd@ Bt pertes fiscales ne se poserait plus
et il 'y aurait plus a se demander si les excé&ddatRDT peuvent ou non étre reportés.

178 v-A., DE BRAUWERE, C. WLS, « Excédent RDT et fusion: vers une nouvelle eomdation de la
Belgique ? »RGF,2015/2, p. 7 ; O., ERMAND, P., DELACROIX, C., WILS, « Une nouvelle déduction fiscale est
née : les excédents RDT - Commentaire du nouviel@#0583 du CIR »R.G.F, 2010, n°2, p.7.

179 v.-A., DE BRAUWERE, C. WLS, « Excédent RDT et fusion: vers une nouvelle eomdation de la
Belgique ? »RGF,2015/2, pp. 7-8

180y/ -A., DE BRAUWERE, C. WILS, op.cit, p. 8

181 Art.4 Circulaire n° Ci.RH.421/597.150 (AFER n°3a{®) du 23 juin 2009

820., HERMAND, P., DELACROIX, C., WILS, op.cit, p.7 ; N., \AN GILS, op.cit, p.6 ; Y., DEWAEL, « Report des
RDT apres fusion >kisc. Act, 2016, n°14

183y.-A., DE BRAUWERE, C. WILS, op.cit, p. 8 ; N., \AN GILS, op.cit, p.6

184y/.-A., DE BRAUWERE, C. WLS, op.cit, p. 8

185 M., DASSESSE « Récupération des pertes fiscales et des extéderRevenus définitivement taxés (RDT) en
cas de fusion/absorption. Incidence de la prokibitles aides d’Etat sélectives » in Mélanges Paduaie,
Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 139
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B. Le jugement du 20 mai 2016 : la confirmation de pplication de
l'article 20682 du CIR92

57. Faits.-Une société absorbe plusieurs autres sociétéslesauaelles elle n’a aucun
lien de participation. A I'issue de la fusion, lac&té absorbante décide de reporter un
montant de 21.857.231, 60 euros au titre d’excédelet RDT provenant des sociétés
absorbées. Le FISC refuse, comme pour I'affaireqaénte, un tel transfert et procede a
plusieurs avis de rectification de la déclaratigscdle rentrée par la société absorbante.
Malgré les contestations de cette derniere, 'atstration maintient sa position et procede a
I'enrblement des cotisations contestées.

Mécontente, la société absorbante introduit urdamgation aupres du directeur
régional. Elle soutient fermement que les RDT destxiété absorbée doivent étre
intégralement reportés au profit de la société dilaste. Le directeur régional rejette cette
possibilité mais admet néanmoins la transmissiGnRIBT dans la mesure de I'application de
I'article 206, 82 du CIR92. Un accord est alorsaorentre I'administration et la société dans
lequel les parties admettent qu’'un montant de 86BER57 euros peut étre reporté. Pour les
13.581.536,03 euros restant (21.857.2031, 60 -582%,57), ceux-ci sont considérés par
I'administration comme perdus. La société s'étégervée le droit de contester I'application
du prorata prévu a l'article 206, 82 et, décidasee@orter en justice contre la décision afin de
faire admettre au juge que lintégralité des RD¥ deciétés absorbées peut étre transmise et
gu’il convient, par conséquent, d’également repdete 13.581.536,03 euros restant.

58. Position de I'administration.- Contrairement a la décision du 17 février 2016, le
jugement du TPI de Bruxelles du 20 mai 2016 présedetfacon plus étoffée la position de
'administration. Cette derniére constate qu’il i&e aucun fondement en droit interne
permettant le transfert des RDT. Selon elle, kdeti212 du CIR92 étant de stricte
interprétation, les excédents de RDT ne devraiestgmuvoir étre transférés sur cette base.
Cependant, I'administration explique qu’une tell@uson ne serait pas conforme a la
jurisprudence Cobelfret et a 'ordonnance KBC etBBRElle considere qu’il convient par
conséquent d’admettre un report limité des excé&d@d@tRDT de la société absorbée dans le
cadre d’opérations de restructuration fiscalementnes®®.

Pour justifier sa position, I'Etat invoque a noaud’article de 4 de la directive mére-
fille et la jurisprudence européenne (CobelfretK&C)'®’. Il retire de ces éléments que
« puisque I'Etat belge a opté pour la méthode eeohération, il doit étre accordé au report
des excédents de RDT, un régime au moins équivalestui prévu en matiere de report de
pertes. Il peut dés lors étre admis, d’accordeeport des excédents de RDT, dans le cadre
d’opérations de restructuration, visées a l'artitld CIR92, conformément a ce qui est prévu
a l'article 206, §2 du CIR 92 en matiére de peréesipérablesss®.

18 Civ. Bruxelles, 20 mai 2016, pp.8-9 (disponibleaemexe)
187 Civ. Bruxelles, 20 mai 2016, p.10
18 Civ. Bruxelles, 20 mai 2016, p.10
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Afin de contrer I'application de larticle 206, 8 CIR92, la partie demanderesse
invoque expressément le fait que l'administrati@simile les excédents RDT aux pertes
(supra n°56), permettant au FISC de se défendreespoint. Ce dernier explique gu'’il n’a
jamais procédé a une telle assimilation mais censidsimplement, sur base de la
jurisprudence européenne, que le report des RDfTsdoire le méme régime que celui des
pertes. Selon I'Etat, I'arrét Cobelfret et 'ord@mte KBC font apparaitre que les « RDT
devaient étre intégralement reportables vu quepéetes étaient intégralement reportables
dans la Iégislation belge ». L’Etat transpose egcimatiere de fusion et considére alors que
puisque les pertes ne sont reportées que partitieem vertu de l'article 206, 82 du CIR92,
alors il convient d’appliquer la méme limite aurtséert des RD¥*°.

Selon nous, I'Etat remarque, a raison, qu’il resde la jurisprudence de la Cour de
justice que lorsqu’une société mere est en pertegeit des dividendes d’'une filiale, si les
pertes sont reportables, il convient égalementlgsideRDT n’ayant pu étre déduits le soient
également. Les mots employés par la Cour de justce les suivants : « lorsqu’un Etat
membre a choisi le systéme de I'exonération préiarticle 4, paragraphe 1, premier tiret, de
la directive 90/435 et que, en principe, la régletaton dudit Etat membre admet le report
des pertes sur des exercices fiscaux ultérieurditeladisposition s'oppose a une
réglementation d’un Etat membre ayant pour effetédieiire les pertes de la société mére qui
sont susceptibles de bénéficier d’'un tel reportaaitéur des dividendes percus». De ce
considérant, nous pouvons, tout comme le fait tEtléduire que puisque les pertes sont
reportées a 100%, il convient d’également de repdihtégralité des excédents RDT n’ayant
pas pu étre déduits faute de base imposable suffis€et arrét explique uniquement qu’il
faut, au minimum, réserver le méme report aux RDTaux pertes afin d’éliminer toute
forme de double imposition. Nous prenons cependastdistances par rapport a la these
défendue par I'Etat car nous estimons que la jurggnce de la Cour ne dit, a aucun moment,
que les RDT ne peuvent pas étre reportés plusnteagieque les pertes. En d’autres mots, si
les pertes étaient reportées a 75%, il convien@dw@itninimum que les excédents de RDT
soient reportés a 75% mais rien n’empécheraitgsilient reportés a 100%. Par conséquent,
si on transpose ce raisonnement a la fusion, omoetlut que puisque les pertes sont
reportables a concurrence du ratio prévu a I'at06, 82, les RDT doivent également étre
reportables, au minimum, a concurrence du monthténo en leur appliquant ce ratio. Il
n'est cependant pas interdit que les RDT soiertdrtép plus largement, a 100% par exemple.

Enfin, a juste titre selon nous, la partie demaeske invoque la théorie défendue par
M. DHAENE selon laquelle la limitation prévue par I'artid®6, 82 ne trouve qu’a s’appliquer
aux pertes et pas aux excédents BT également, cette disposition ne vise que leteper
reportées et ne peut pas étre appliquée par anaogiexcédents de REFT. En effet, la loi
fiscale est de stricte interprétation et il n'y asplieu de compléter une loi fiscale en
l'interprétant.

189 Civ. Bruxelles, 20 mai 2016, p.10

190 Civ. Bruxelles, 20 mai 2016, p.12

191 M., DHAENE, op.cit., p.11 ; D., GARABEDIAN, « "Forme" et "substance" en droit fiscal belgel.B.F.
2003/7-8, p. 195.
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59. Position défendue par la demanderesseQutre les arguments déja présentés
précédemment au point 54, la société absorbantgirevégalement I'article 682 du Code des
sociétés. Comme nous l'avons expliqué précédemneaite disposition implique qu’a
I'occasion d’'une fusion par absorption, I'ensemle patrimoine de la société absorbée est
transféré a la société absorbante. Sont de la gariemis a la société bénéficiaire tous les
actifs et passifs, mais également les dettes einces, droits et obligations de la société
absorbée.

Une thése défendue par AUHGHE et G. BOMBEKE, reprise par la demanderesse,
consiste a dire que le transfert automatique deissdet obligations s’applique notamment a
limpot des sociétég® Ceci implique, selon eux, que tous les droitolgligations en la
matiere sont transférés a la société absorbantecddaéquent, la société absorbée transfert
sans limite ses excédents RDT au profit de la gb@ésorbante qui peut les utiliser. Le
tribunal reléeve cependant dans son jugement q@limansfert automatique ne s’applique en
impot des sociétés que dans la mesure ou le législdadmet, eu égard a I'existence de
dispositions légales réglant spécialement la n&tien I'absence de telles regles spécifiques,
I'article 682 du Code des sociétés ne peut a luli genstituer la base d’un droit au report des
excédents RDT.

Section 2 : Une déduction intégrale pour les RDanisférés ?

60. Propos introductifs.-Contrairement a la thése défendue par I'administragelon
laquelle il conviendrait de leur appliquer I'argcl206, 82 du CIR92, certains auteurs
défendent fermement que les RDT devraient pouvcér ttansférés intégralement. Plusieurs
arguments invoqués en doctrine ont déja été présafdns la section précédente, lors de
I'analyse des deux jugements du tribunal de preariigstance de Bruxelles (suprd B3 et
s.). Dans la présente section, il s’agira pringpant de nous demander si, en vertu de la
directive mére-fille et de la directive fusion,nié faudrait pas admettre un transfert intégral
des RDT de la société absorbée vers la sociétélayde lors d'une fusion. Nous tenterons
ensuite de déterminer si I'arrét Punch Graphixad€JUE ne pourrait pas étre un indice allant
dans ce sens.

81. La directive mere-fille

61. Position du probleme.Selon nous, en nous limitant au droit belge, ilient de
conclure que l'excédent de RDT n'ayant pas pu @&duit par la société absorbée est
intégralement perdu a l'occasion d'une fusion. Hfete comme nous l'avons présenté
précédemment, ni l'article 206, 82 du CIR92, nirtlde 212 du CIR92, ne traite
expressément des RDT. Or, le droit fiscal belgetétke stricte interprétation, nous ne

192 Civ. Bruxelles, 20 mai 2016, p.15 ; A.UMGHE, G., BOMBEKE, « Het jaar van de Notionele IntresT’F.R.,
2005, pp. 999-1000
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pouvons pas, par conséquent, leur appliquer cgmsitions®®. Cependant, certains auteurs
tels que V.-A. [ BRAUWERE, C. WILS, N. VAN GILS, J. ®ESSENS H. RUTMAN ou encore
J. VANHECKE considerent qu’une telle solution serait contraita directive mére-fille et/ou a
la directive fusion™.

62. Violation de l'article 4 de la directive mére-lle ?- En refusant le transfert
intégral des RDT de la société absorbée a la goalitorbante, le droit fiscal belge entraine
une double imposition indirecte des dividendesquesles RDT ne peuvent pas étre reportés
aprés la fusion. Pour illustrer ceci, prenons uengxe. Une société A dispose de RDT
guelle n'a pas pu déduire faute de base imposabfisante. Cette societé décide de
fusionner avec une société B et se fait absorbeonSe droit belge en vigueur, ces RDT
devraient étre perdus. Par conséquent, les divetenersés a la société A feront I'objet d’'une
double imposition puisqu’ils auront été imposés’imdot des sociétés dans le chef de
I'entreprise qui a distribué les dividendes a Ailgetseront ensuite imposés indirectement
puisque les RDT de la société A, qui étaient r&mprseront perdus a l'occasion de la fusion.
Ce faisant, selon V.-A. DE ®BA\UWERE, C. WILS et N. VAN GILS, le droit fiscal belge est
contraire a la jurisprudence européenne et a ahbn faite aux Etats membres, par I'article
4 de la directive mére-fille, de ne pas imposerdisdendes™. Il faudrait dés lors, pour
respecter cette obligation, prévoir que cette diéoluc’excédent de RDT est transférée de la
société absorbée vers la société absorb&nte

63. Si l'article 4 devait étre considéré comme apichble, quel serait le montant de
RDT pouvant étre transféré ?Selon nous, les RDT, sur la base d’'une interpmatadie la
jurisprudence Cobelfret et KBC, pourraient étreorégs intégralement. Comme nous l'avions
déja présenté ultérieurement, la Cour de justigesidere, dans son ordonnance BRB, que
c’est parce que les pertes sont reportables a 1@%des RDT doivent étre reportables a
100%. Cependant, nous avions relevé que la Countendisait pas qu'un régime plus
favorable que celui des pertes soit réservé aux RDPar conséquent, nous pouvons en
déduire qu’en matiére de fusion, puisque les pested reportables a concurrence du ratio
prévu a l'article 206, 82 du CIR92, les RDT doivégalement étre reportables, au minimum,
a concurrence du montant obtenu en leur appligoamatio. Il n'est cependant pas interdit
que les RDT soient reportés plus largement, a 1j0@%&xemple.

193v.-A., DE BRAUWERE, C. WILS, op.cit, p. 8 ; M., DHAENE, op.cit, p.11

194 v/ -A., DE BRAUWERE, C. WILS, op.cit, pp. 8-9 ; N., UN GILS, op.cit, pp. 8-9 ; J., BESSENS H., RUTMAN,
J., VANHECKE, « Hof van justitie laat overdracht niet-benufiBl-aftrek bij moeder-dochterfusie wel toe »,
Fisc. Act, 2012, n°38, pp. 4-7.

19y .-A., DE BRAUWERE, C. WLS, op.cit, pp. 8-9

196 VAN DE WOESTEYNE op.cit.; N., VAN GILS, op.cit, pp. 8

1970., HERMAND, P., DELACROIX, C., WILS, op.cit, p.7.
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82. La directive fusion

64. Violation des objectifs de la directive fusiondu principe de neutralité
fiscale ?- La directive 2009/133/CE, dite directive fusiongywit en son considérant 5 que
« le régime fiscal commun doit éviter une impositi I'occasion d'une fusion (...) tout en
sauvegardant les intéréts financiers de I'Etatadsokiété apporteuse ou acquise ». De ce
considérant, nous concluons que le régime de niéitfiscale de la fusion suppose que la
réorganisation des sociétés ne génere pas d’ingosnh raison de sa réalisation. Or, en
refusant le transfert intégral des RDT de la sécattsorbée a la société absorbante, la fusion
génere une imposition indirecte des dividendeseffat, lorsqu’une société belge recoit des
dividendes, celle-ci va, comme nous l'avons vuusiglurs reprises, les inclure dans sa base
imposable pour ensuite, & I'occasion de 9%°spération de la déclaration, procéder a leur
déduction. A défaut de base imposable suffisantie, @éviter toute forme de double
imposition des dividendes, la société pourra repdels RDT aux exercices ultérieurs jusqu’a
ce gqu’'elle puisse les déduire. Si cette sociétgebekt absorbée par une autre société alors
gu’elle n’a pu déduire ses RDT et qu’elle ne peas les transférer a la société absorbante, il y
aura des lors une (double) imposition indirecte dleglendes qui aura lieu a I'occasion de la
fusion, ce qui irait a I'encontre du principe médeneutralité de la fusion. Par conséquent,
nous estimons que l'intégralité des RDT de la $6@ésorbée doit étre transférée a la société
absorbante, conformément au principe de neutiddité@ fusion.

65. La situation particuliére des plus-values deusion.- Certains auteurs tels que 1.
VAN DE WOESTEYNE ou J. @ESSENS H. RULMAN et J. \ANHECKE, relévent qu’en plus
d’'une violation de la directive mere-fille, le refalu transfert des excédents RDT pourrait
également, dans certains cas, entrainer une dnlae la directive fusidi®. Pour illustrer
ces propos, prenons un exemple. Une société Andéles participations dans la société B. La
société A décide de procéder a une absorption deRlégage, a I'occasion de cette fusion,
une plus-value de fusion car la valeur des acta@ienues par la société absorbante dans la
société absorbée est inférieure a la quote-partapuactions représentent dans les capitaux
propres de celle-tl’. Cette plus-value est assimilée & un dividendeoitt bénéficier du
régime des RDT, sauf qu'a titre d'exception, elksront exemptées a concurrence de
10096, La société A n'a cependant pas suffisamment de iraposable pour déduire ces
RDT et procéde dés lors a un report (si un tel ntepest pas prévu par la loi, la doctrine
'admet néanmoins). La société A est ensuite alésogmr une autre société, C. Si on ne
permet pas la transmission des RDT de la sociétéré\ la société C, la directive fusion sera
violée. En effet, elle prévoit, en son article deg<dorsque la société bénéficiaire détient une
participation dans le capital de la société appode, la plus-value obtenue par la société
bénéficiaire a l'occasion de l'annulation de sa tpapation ne donne lieu a aucune
imposition». Dés lors, si les RDT liés a la plus-value dadinsie sont pas transférés a la

198 | VAN DE WOESTEYNE op.cit; ; N., VAN GILS, op.cit, pp. 8-9 ; J., GESSENS H., RUTMAN, J., VANHECKE,
op.cit.

199H., LAMON, « Chapitre 6 - Fusion, »p.cit, pp. 556-557, n° 869

20 bid., pp. 578-579, n° 904
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société absorbante, I'exemption compléte a lagu@ltérective fusion donne droit n'aura pas
lieu?®. Par conséquent, il y a lieu de conclure quedtinalité des RDT devrait également étre
reportée en vertu de la directive fusitn

83. L'article 206, 82 : une disposition anti-abus pblématique

66. L’article 206, 82 contraire au droit européen.- Depuis plusieurs anneées, le
CIR92 contient une disposition anti-abus venaniténie report des pertes fiscales en cas de
fusion fiscalement neutre (supra n°50). Le probleaseque I'article 206, 82 engendre une
réduction automatique des pertes fiscales alors engu'il n’y a pas d’abus, violant de la
sorte le principe de proportionnafitd En outre, quand bien méme il y aurait un motif
légitime a I'opération de fusion, celle-ci aura @ggairement un codt fiscal puisqu’en raison
de l'application du ratio, une partie des pertesupérables disparaitfd Or, I'objectif
poursuivit par la directive fusion est précisénagviter que ces opérations de réorganisation
soient entravées par un codt fis¢alEn plus d’une atteinte au principe de proportaiité,
cette limitation du report des pertes prévue mati€le 206, 82 n’engendrerait-t-elle pas une
violation de la directive fusion ?

M. DASSESSEreléve, a cet égard, que le fait que la directissdon n’organise pas la
facon dont les pertes doivent étre reportées gaEtats membres est sans pertinéfic&elon
lui, «le pouvoir discrétionnaire des Etats memliteas ce domaine est limité, selon une
jurisprudence constante, par I'obligation de ne pager atteinte aux principes généraux de
droit communautaire et aux libertés fondamentalesargies par le Traité ainsi que par
I'obligation de coopération loyaleé%. Cette derniére obligation implique que les Etats
membres ne peuvent pas prendre des mesures quaierdtten péril la réalisation de
I'objectif assigné par une directive. Or, la lintiten des pertes reportables pourrait avoir pour
conséguence que les entreprises opte pour desitéedid regroupement ne permettant pas
d’appliquer le régime de neutralité fiscale deusidrf’®.

Concernant le principe de proportionnalité, la EXJdéja utilisé ce principe afin de
condamner les présomptions générales de fraudeunésis sur la base de la clause « anti-
abus » figurant & l'article 11. 1. a. de la direetfusiorf’®. Dans un arrét du 10 novembre
2011, la Cour a effectivement jugé : « il résulte ld jurisprudence de la Cour que, pour

2011 VAN DE WOESTEYNE 0p.cit;

202E 3., NWEZ, « Le transfert du siége social et la transforamtransfrontaliére des sociétés commerciales au
sein de I'UE - Examen du droit commercial et fisiealge, a la lumiére de I'influence européenne droit des
groupes de sociétés : questions pratiquersixelles, Larcier, 2013, p.140
203 M., DASSESSEOp.Cit, p. 142
2% |pid.
29 pid.
2% pid.
27 bid.
2% gj on avait procédé a une fusion taxée, la sociétbrbée aurait été mise en liquidation et aupait,
I'intermédiaire de son liquidateur, transféré semd a la société absorbante. L'actif net aurgittistnsmis a une
valeur réévaluée. Une plus-value aurait alors éaisée par la société absorbée et elle auraitputer sur
goeglle-ci I'intégralité de ses pertes, sans aucimialtion.

Ibid.
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vérifier si 'opération envisagée poursuit un tiejectif, les autorités nationales compétentes
ne sauraient se contenter d'appliquer des critgéesraux prédéterminés, mais doivent
procéder, au cas par cas, a un examen global grdtion en cause. En effet, l'institution
d'une regle revétant une portée générale excluattmatiquement certaines catégories
d'opérations de l'avantage fiscal, sans qu'ilteaii compte de la question de savoir s'il y a ou
non effectivement évasion ou fraude fiscale, i@aidela de ce qui est nécessaire pour éviter
une telle fraude ou une telle évasion fiscale etepait atteinte a l'objectif poursuivi par la
directive 90/434%°,

67. Violation du principe d’égalité ?- En outre, la transmission des pertes de la
société absorbée a la société absorbante n'exastéopsque I'opération est réalisée hors du
cadre de la neutralité fiscale. Néanmoins, en naiola transmission de I'actif net a sa valeur
réelle et non a sa valeur comptable, la sociétérbbe va réaliser une plus-value sur laguelle
elle pourra imputer l'intégralité de ses pertesorgges, sans limitation, pour autant que la
plus-value soit suffisante. Dans une telle situgtieelon M. ASSESSE on pourrait se
demander si une telle différence de traitemenaestonforme au principe de I'égalité devant
I'impét garanti par la Constitution, s'il est légite de pénaliser fiscalement I'opération de
fusion réalisée en neutralité fiscdfe

68. Conclusion.- L'article 206, 82 du CIR92 fixant une limitation Slepertes
transmises/conservées par la société absorbédiahsmra 'occasion d’'une fusion n’est ni
conforme au droit européen ni au principe d’égajaéanti par la Constitution. Il semblerait
qgue les pertes devraient étre intégralement regwrsé 'on souhaite garantir la neutralité
fiscale de la fusion. Ce n’'est qu’a titre d’exceptiqu’elles devraient pouvoir étre limitées,
afin de lutter contre les abus, aprés une analysas par cas par le juge. Ceci nous permet de
dire que quand bien méme on adopterait la posd@tiadministration consistant a soutenir
gu’en matiere de fusion, il convient d’appliquexaRDT le méme régime qu’'aux pertes, il
faudrait malgré tout reporter l'intégralité des RIPUisque les pertes devraient étre, elles-
mémes, intégralement reportables. Quoiqu'il en saitt que cet article n’a pas été modifié, il
conviendrait d’éviter de I'appliquer aux RDT.

84. L’affaire Punch Graphix

69. Un impact sur la question du transfert des RDTF.Si le droit des sociétés prévoit
gu’'a I'occasion d’une fusion, la société est dissaans liquidation, le droit fiscal, quant a
lui, repose sur une fiction : une fusion, empore e plan fiscal, une liquidatiétf. Méme
lorsqu’une telle opération se réalise en neutrdigéale, seuls les éléments expressément

bY

visés par la loi sont transmis & la société abswebd C'est sur cette base que

20 CJUE, 10 novembre 2011 (Foggia c. Sociedade Ged®Participacoes Sociais), C-126/10
21 M., DASSESSEOp.cit, pp. 132, 137 et 143

212y -A., DE BRAUWERE, C. WILS, op.cit, p. 10

3 pid.
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I'administration refuse la transmission intégraés d&RDT au profit de la société absorbante :
puisque la fusion entraine une liquidation et @aseRDT ne sont pas visés par l'article 212 du
CIR92, ils sont perdd¥’".

Cependant, dans l'arrét Punch Graphix, la Couligx@ que la directive mére-fille et
la directive fusion se completent. Elle releve éesgue le mécanisme de fusion implique, en
réalité, une dissolution sans aucune forme dedajion. Dés lors, lorsqu’il s’agit d’appliquer
I'article 4, 8" de la directive mére-fille, ladministration beldeit se référer, pour les effets
de la fusion, non pas au droit fiscal belge maisdenit européeft® Par conséquent, une
fusion ne peut pas impliquer, pour les excédent3 ,RDe liquidation. Ces derniers doivent,
en tant quattributs fiscaux propres, étre trarésfér la société absorbaife

214 pid.
215 | pid.
218 | pid.
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CONCLUSIONS

Afin de bénéficier du régime de neutralité fiscdke la fusion, diverses conditions
doivent étre remplies : la société absorbante épé une société résidente et, le droit des
sociétés, ainsi que la disposition anti-abus pré&viiarticle 183 bis du CIR92 doivent étre
respectés. Ce régime de neutralité implique quetation de fusion ne devra générer aucune
imposition en elle-méme. Parmi les conséquencealéis de la fusion, se pose la question,
largement controversée et non solutionnée pardit lokelge, de savoir si les RDT non encore
déduits par la société absorbée peuvent étre énassh la société absorbante.

Nous ne pouvons qu’inviter le Iégislateur a inéiv afin de trouver une solution a
cette question et a offrir, de la sorte, un peausple sécurité juridique aux contribuables.
Deux possibilités s'offrent & lui : soit il modifiérticle 205, 83 du CIR92 afin de prévoir
gu’en cas de fusion, les RDT de la société absasbéeerront appliquer le régime prévu a
I'article 206, 82, en matiére de pertes - danselinds, il consacrerait la position défendue par
le SDA ainsi que par le tribunal de premiére instade Bruxelles- soit il procede a une
modification de l'article 212 du CIR92 afin d'y mdir que les RDT sont, tout comme la
déduction pour revenus de brevets, la déductiomr pewenus d’innovation ou encore la
déduction pour capital a risque, intégralementdfiénés a la société absorbante a I'occasion
de la fusion. Selon nous, c’est cette secondenaliee qui devrait étre choisie par le
|égislateur.

A I'heure actuelle, si nous laissons temporairentemroit européen de cote, le droit
belge ne permet pas le transfert des RDT de |la&®oabsorbée a la société absorbante. En
effet, I'article 212 du CIR92 ne vise pas expressgiries RDT. Si certains ont pourtant
soutenus que la déduction pour RDT devait étravales aux déductions pour revenus de
brevets, déductions pour revenus d’innovation aoendéductions pour capital a risque, une
circulaire de 2009 précise expressément que les BdTune nature propre et un régime
propre, empéchant de la sorte une telle assimilaim outre, cet article n’érigeant pas en
principe général le transfert de toute caractéustifiscale secondaire et le droit fiscal étant
de stricte interprétation, il est tout simplemempossible de se baser sur cette disposition
pour admettre le transfert des RDT. L'article 2@t de voir réserver le méme sort : a lui
seul, il est insuffisant pour admettre un transfe@&me partiel des RDT puisqu’il ne prévoit
pas expressément cette possibilité. D’autres esitsisont basés sur l'article 682 du Code
des sociétés prévoyant le transfert intégral defs at passifs mais aussi droits et obligations
de la société absorbée a la société absorbantejystifier la transmission des RDT. Cet
argument a cependant été débouté par le tribunptetaiere instance de Bruxelles au motif
gu’un tel transfert automatique ne s’applique epdtrdes sociétés que dans la mesure ou le
législateur 'admet, eu égard a l'existence de abgpns légales réglant spécialement la
matiere.

Le droit belge n’offrant pas de fondement pernmtta transmission des RDT, nous
nous sommes alors tournés vers le droit europée®DA et la jurisprudence développée par
le tribunal de premiere instance se basent suiiclar4 de la directive mere-fille et sur la
jurisprudence s’y rattachant pour plaider que I&TRle la société absorbée doivent faire
I'objet d’une transmission limitée a la société @bante. Selon nous, I'application de cette
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disposition devrait permettre le transfert de égalité des RDT et non d'une partie
seulement comme le soutiennent le SDA et le tribufa effet, la jurisprudence développée
par la Cour de justice dans l'arrét Cobelfret etslbordonnance KBC et BRB prévoit que les
RDT d’une société mere qui n'ont pu étre déduitadale base imposable suffisante doivent
étre reportés lorsque les pertes sont elles-méepestables. Il peut étre retiré de cet arrét que
les RDT doivent se voir appliquer un report au munin identique a celui des pertes mais
rien n'empéche que les RDT soient transférés @aligement que les pertes. Par conséquent,
ce n'est pas parce qu'en matiere de fusion la mnéssson des pertes est limitée par l'article
206 qu’elle doit I'étre pour les RDT. Etant conftés a deux possibilités, a savoir le report
limité des RDT par larticle 206 et le report intal et le droit belge étant muet sur la
guestion, nous estimons qu'il convient de retdrirégime le plus favorable au contribuable,
a savoir la transmission intégrale des RDT.

En outre, relevons que l'article 206, 82 du CIR®&voyant une limitation des pertes
transmises/conservées a l'occasion de la fusioh gtesl considéré comme ne respectant pas
le droit de I'Union européenne ainsi que le priecgégalité devant I'imp6t. Il conviendrait,
en réalité, d’admettre, semble-t-il, le report grd des pertes. Par conséquent, méme si I'on
devrait appliquer le méme régime aux pertes qURDX, il conviendrait de reporter, malgré
tout, l'intégralité des RDT. Quoiqu’il en soit, tague cette disposition n’a pas été modifiée, il
conviendrait de ne pas 'appliquer aux RDT.

La directive fusion et le régime de neutralité bEmt également justifier le transfert
de l'intégralité des RDT de la société absorbée soLiété absorbante. En effet, le régime de
neutralité vise a éviter une imposition a I'occasitune fusion. Si la société absorbée ne peut
pas transférer a la société absorbante ses RDTaurgit-il pas imposition indirecte des
dividendes a l'occasion de la fusion ? Ceci irditraa I'encontre du principe méme de
neutralité de la fusion.

En conclusion, il semble crucial, pour les contables procédant a des fusions, que le
|égislateur intervienne afin de mettre fin & cegnmmgations. En attendant, nous ne saurions
que conseiller les sociétés procédant a une fuldatemander une décision anticipée au SDA
en veillant bien a invoquer l'effet direct de laetitive mére-fille. De la sorte, elles se verront
au moins appliquer l'article 206, 82 du CIR92 endf&ieront au minimum d’un report
partiel des RDT. Pour I'excédent, il conviendragifaen justice pour tenter d’obtenir son
transfert.
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éiait établi & || Bruxelies, el qui élait inscrite & la
banque-carrefour des entreprises sous le numéro »,

partie demanderesse, représentée par I'avocat Pierre Desenfans, boulevard de

'Empereur, 3 4 1000 Bruxelles — p.desenfans@liedekerke.com /

CONTRE :

L'ETAT BELGE, SPF Finances, direction du Centre Grandes Entreprises
de Bruxelles, dont les bureaux sont situés bld. du Jardin Botanique, 50/ 3350
a 1000 Bruxelles,

partic défenderesse, ayant comparu en personne, a l'intervention de M. D.
Schoenmaekers, Conseiller —goge.bru.reg@minfin.fed.be /

Cause prise en délibéré le 4 février 2016,

Vu les piéces de la procédure, et notamment :

- la requéte contradictoire, et annexes, déposées au greffe le 16 janvier
2012 ;

- l'ordonnance rendue sur pied de l'article 747 CJ ;

- les ultimes conclusions déposées les 16 septembre 2015 (pour la partie
demanderesse) et 7 janvier 2016 (pour la partie défenderesse).

Entendu les parties comparaissant a 'audience publique du 4 février 2016.
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La Procédure.

1- Le litige a trait & I'enrdlement de la demanderesse a I'ISoc pour l'exercice
2008, sous l'article de role 804.400.434 (dossier adm. piéce 12-142), selon
AER portant date d'envoi du 23 décembre 2010, sur rectification opérée
selon avis du 18 octobre 2010 (dossier adm. piéces 12-121 et suiv)
confirmée par décision de taxation du 30 novembre 2010 (piéce 12-133).

Le litige porte sur la comptabilisation par les sociétés absorbées de revenus
définitivement taxés, contestée par 'administration.

L’Etat résuine ces rétroactes de la maniére suivante :

« La demanderesse a absorbé la société Vil par acte du 28 septembre 2007.

Cette fusion a pris effet, du point de vue comptable, le fer juillet 2007. Elle a été
réalisée sous le régime de neutralité fiscale des articles 211 et suivants du CIR.

Au cours de l'exercice d'imposition 2007 spécial (bilan cléture au 30 juin 2007), Vil
n'a pu déduire de ses bénéfices imposables des RDI d'un montant de 396.210,72 €, apres
correction, car le résultat de l'exercice avant imputation des RDI était inférieur au
montant des dividendes déductibles au titre de RDI.

La demanderesse a absorbé la société !_L. par acte du 28 septembre 2007,

Cette fusion a pris effet, du point de vue comptable, le ter juillet 2007. Elle a été
réalisée sous le régime de neutralité fiscale des articles 211 et suivants du CIR.

Au cours des exercices dimposition 2005, 2006 et 2007, VIl Lilln'a pu déduire, aprés
correction, de ses bénéfices imposables des RDI d'un montant de 3.728.775,47 €
(exercice 2005), 4.817.000,70 € (exercice 2006) et 8.147.242,11 € (exercice 2007) car le
résultat de ces exercices avant imputation des RDI était inférieur au montant des
dividendes déductibles au titre de RDT,

Au cours de lexercice dimposition 2007 spécial (bilan cléturé au 30 juin 2007), Vil
LIl déduit de ses bénéfices imposables des RDT issus des exercices d'imposition 2005
a 2007 a concurrence d'un montant de 10.866.037,02 €,

Le montant des RDT que VI Lllln'a pu effectivement déduire de ses bénéfices
imposables s'élevait donc a la somme de 5.826.981,27 € a lissue de lexercice
d'imposition 2007 spécial (3.728.775,4 + 4.817.000.70 + 8.147.242,11 - 10,866.037,02 ).

Lintégralité de ces RDT provient de sociétés établies dans un Etat membre de UEEE (y
compris la Belgique). Les conditions de participation minimales ne sont pas d'application
étant donné que les dividendes ont été recueillis par une compagnie d'assurance. »

2- La réclamation administrative fut introduite le 22 juin 2011 ; la requéte
introductive d'instance porte en annexe une décision directoriale du 18
octobre 2011 qui, cependant, mentionne étre rendue suite & une réclamation
du 5 octobre 2009, mais aborde les impdts litigieux.
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En toutes hypothéses, si la réclamation n'a pas fait l'objet d'une décision
directoriale, 'administration admet & bon droit la recevabilité de la requéte
introductive d'instance dés lors que la réclamation est recevable et que la
requéte a été introduite dans le respect du délai 1égal ; la requéte tend au
dégrévement intégral de la cotisation litigieuse.

3- En conclusions la demande, qui comporte une position subsidiaire, se
présente comme suit :

« Dire pour droit que les revenus définitivement taxés (RDT) que les sociétés Vil et
v LIMn'ont pu déduire de leurs bénéfices imposables avant leur absorption par la
demanderesse, et dont le montant s'éléve a 6.223.191,99 EUR, ont été intégralement
transférés a la demanderesse, ou, subsidiairement, en proportion de la fraction de
l'article 206, § 2, alinéa 2, du CIR ;

Dire pour droit que les RDT que la demanderesse a percu au cours de lexercice
d'imposition 2008 sont intégralement déductibles et peuvent compenser les « mauvaises
DNA » énumérées dans larticle 205, § 2, du CIR ;

En conséquence, annuler ou a tout le moins dégrever intégralement {a cotisation a
U'impbt des sociétés enrdlée le 23 décembre 2010 & charge de la demanderesse, pour
lexercice d'imposition 2008, sous Uarticle n® 00804400434 des roles de la commune de
I

En conséquence, dire pour droit que qu'a lissue de 'exercice d'imposition 2008 (bilan au
31 décembre 2007), le montant des excédents de RDT de la demanderesse s'éléve a
5.732.589,89 EUR ou subsidiairement & 872.667,88 EUR si les excédents de RDT des
sociétés absorbées ont été transférés a la demanderesse, en proportion de la fraction de
tVarticle 206, § 2, alinéa 2, du CIR ;

Condamner I’Etat belge & la restitution de toutes sommes indliment pergues, que ce soit
en espéces, par imputation de précomptes et versements anticipés ou imputation de
sommes a rembourser ;

Condamner l'Etat belge au paiement des intéréts moratoires calculés comme prévu par
larticle 418 du Code des impdts sur les revenus 1992 ;

Condamner [Etat belge aux dépens, en ce compris lindemnité de procédure (montant
de base 11.000 EUR).

La demande formulée par I’Etat, consacrant un accord de I'administration
avec la thése subsidiaire de la demanderesse, est formulée comme suit :

« Dire pour droit :

1. que les RDT que Vil et VI LI ~ont pu déduire de leurs bénéfices imposables
avant leur absorption par -la demanderesse, et qui s‘élévent respectivement a
41.478,44 € et 1.321.790,60 € en appliquant la fraction qui est d'application a des pertes
reportées (article 206, §2, alinéa 2 CiR92) sont transférés a la demanderesse ;

2. que les RDT que la demanderesse a percu pour l'exercice dimposition 2008 sont
intégralement déductibles et peuvent compenser les « mauvaises DNA » énumérées dans
Varticle 205,52 CIR92 ;

En conséquence :

3. dégrever intégralement la cotisation formée sous l'article 00804400434 pour l'exercice
d'imposition 2008 avec allocation des intéréts moratoires.

4. dire pour droit qua lissu de lexercice dimposition 2008 les excédents des RDT
s'élévent a 872.667,88 EUR

Montant de base de lindemnité de procédure : 11.000,00 EUR »
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Discussion.

1- La rectification fiscale litigieuse avait tout d'abord pour objet de contester

la prise en compte de revenus définitivement taxés comptabilisés par les
sociétés avec lesquelles la demanderesse a fusionné en 2007, pour raison
d'insuffisance de bénéfice enregistré par ces sociétés durant les exercices
antérieurs, sur lequel imputer ces revenus.

Eu égard a la teneur de la Directive 90/435 (« mére-fille ») et a la portée de
l'atrét 90/435 de la CJUE du 12 février 2009 —qui devait susciter I'ajout
d'un paragraphe 3 & larticle 205 Cir9 '—, I’Etat renonce & bon droit 4 ce
motif de rectification.

2- La rectification visait aussi a rejeter cette prise en compte des RDT dans
le cadre d'une fusion fondée sur les articles 211 Cir92 et suivants, dés lors
que ces dispositions 1égales, en particulier l'article 212 Cir92 % ne prévoient
pas le transfert des RDT a la société absorbante.

Atticle 202, CIR 92 - § 1. Des bénéfices dle la période imposable sont également déduits, dans la
mesure ou ifs s'y retrouvent :

1° les dividendes, & 'exception des revenus qui sont obtenus & I'occasion de la cession 4 une socidté
de ses propres actions ou parts ou lors du partage total ou partici de I'avoir social d'une société <.>

Anticle 204, CIR 92 - Les revenus déductibles conformément & Varticle 202, § ler, 1°, 3% et 4°, sont
censés se retrouver dans les bénéfices de la période imposable A concurrence de 95 pet du montant
encaissé ou recueilli <.>

Article 205, CIR 92- § ler. Aucune déduction n'est accordée en veriu de I'article 202 A raison des
revenus provenant d'avoirs affectés & l'exercice de Faclivité professionnelle dans des établissements
dont fe contribuable dispose & 1'étranger et dont les bénéfices sont exonérés en vertu de conventions
internationales préventives de la double imposition.

§ 2. La déduction prévue a l'article 202 est limitée au montant des bénéfices de la période imposable,
tel qu'il subsiste aprés application de l'article 199, diminué : 1° des libéralités non déductibles <....>
(§ 3. Les revenus, a concurrence de 95 pet de leur montant, visés & l'article 202, § ler, 1° et 3°,
allouds ou attribués par une société visée au § 2, alinéa 2, qui n'ont pu étre déduits peuvent étre
reportés sur les périodes imposables postéricures.] (L 21.12.2009 AL B. 31.12.2009)

Art. 212 - Dans les éventualités visées i l'article 211, les amontisscments, déductions pour
investissement, crédits d'imp6t pour recherche et développement, déductions pour capilal A risque,
subsides en capital moins-values ou plus-values a envisager dans le chef des sociétés absorbantes
ou bénéficiaires, sur les éléments qui leur ont éié apportés, ainsi que le capital libéré sont
déterminés comme si la fusion ou la scission n'avait pas eu lieu.

Dans les mémes éventualités, les dispositions du présent Code restent applicablces, selon les
modalités et aux conditions qui y sont prévues, aux réduclions de valcurs, provisions, sous-
estimations, surestimations, [subsides en capital], créances, plus-values et réserves existant dans les
sociétés absorbées ou scindées, dans la mesure otl ces éléments se retrouvent dans les avoirs des
sociétés absorbantes ou bénéficiaires; la fusion ou la scission ne peut avoir pour effet une
prolongation du délai de remploi des plus-values soumises 4 cette condition au-dela du terme
initialement prévu.

Pour l'application du présent Code, lcs plus-values visées a I'article 211, § ler, alinéa ler, 1°
réalisées ou constatées 4 'occasion de celte opération sont considérées conune non réalisées.



Tribunal de premiére instance Francophone de Bruxelles, Section Civile 32¢éme ch. - 2012/1162/A ~p. 6

2-1. La demanderesse expose (ccls p.6) que « ces excédents doivent étre traités
comme les excédents de déduction pour capital a risque, de déduction pour
investissement et de crédit d'imp6t pour recherche et développement »,

2-2. L’Etat (ccls p.4) revendique une stricte application de la loi fiscale belge
—tout en admettant cependant, la nécessité d'appliquer les régles présidant
au report partiel de pertes, telles qu'instaurées par l'article 206 -§2 al.2* (ce
qui constitue aussi l'objet de la demande subsidiaire de la sa. ViERR).

La thése de I’Etat se fonde tout d'abord sur les constatations suivantes :

- larticle 4 de la directive "Mére-fille' (90/434/CEE du 23 juillet 1990) ¥ n'a
pas vocation a régir autre chose que la problématique d'une imposition des
dividendes pergus d'une société ayant déja vu ses bénéfices imposés et a été
mis en ceuvre en droit belge dans le sens de l'article 4-1 deuxiéme tiret ;

- l'arrét Cobelfret, C-138/07, rendu le 12 février 2009 par la CJUE, aprés
comparaison avec I'option représentée par l'article 4-1 premier tiret *, prend
en considération le probléme posé par la non imputation des RDT dans une

Aricle 206, CIR 92 -§2. <.>

En cas de fusion opérée en application de Y'article 211, § ler, les pertes professionnelles qu'une
sociélé absorbée a éprouvées avant cette fusion restent déductibles dans le chef de la socié¢ié
absorbante cn proportion de Ia part que représente l'actif net fiscal avant 1a fusion des éléments
absorbés de la société citée en premier lieu, dans le total, également avant la fusion, de 'actif net
fiscal de la société absorbante et de la valeur fiscale nette des éléments absorbes. En cas de scission
opérée en application de I'aticle 211, § lcr, la régle tracée ci-avant s'applique 4 1a partie des pertes
professionnelles qui est déterminée en proportion de la valeur fiscale nette des éléments absorbés
dans le total de l'actif net fiscal de la société absorbée.

Article 4 -1. Lorsqu’une société mere regoil, 4 titre d’associée de sa société filiale, des bénéfices
distribués autrement qu’a I'occasion de Ia liquidation de celle-ci, I'Etat de la société mere:

- soit s’abstient d’imposer ccs bénéfices,

- soit les impose, tout en autorisand cette société d déduire du montant de son impdt la fraction
de Pimpdt de la filiale afférente a ces bénéfices et, le cas échéant, le montant de la retenue 4 la
source percue par P’Etat membre de résidence de !a filiale en application des disposilions
dérogatoires de I'article 5, dans la limite du montant de I'impdt national correspondant.

- 2. Toutefois, tout Etat membre garde la faculté de prévoir que des charges se rapportant a
la participation et des moins-valucs résultant de la distribution des bénéfices de la société filiale ne
sont pas déductibles du bénéfice imposable de la société meére. Si, dans ce cas, les frais de gestion
se rapportant 3 la participation sont fixés forfaitairement, le montant forfaitaire ne peut excéder 5 %
des bénéfices distribués par la société filialc.

«33- Iy alicu de relever que I'obligation de I'Etat membre ayant choisi le systéme prévu i
Particle 4, paragraphe 1, premier tirei, de la directive 90/435 de s’abstenir d’imposer lcs bénéfices
que la société mére regoit, & titre d’associce, de sa société filiale n’cst assortic d’aucune condition et
est exprimée sous la seule réserve des paragraphes 2 et 3 du méme article ainsi que de celle prévue
a I'article ler, paragraphe 2, de cette directive.

34- Aucune condition n’est notanunent prévue A P'article 4, paragraphe 1, premicr tiret, de ladite
directive en ce qui concerne I'existence d’autres bénéfices imposables pour que les dividendes
pergus par la société mére ne soient pas soumis 4 I'imposition. »
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situation de perte ® et invalide le rejet par le droit belge du bénéfice des
RDT en une telle hypothése, dés lors que l'objection liée a I'absence de
portée de ladite directive sur la notion de pertes 7 ne peut étre retenue dans
la mesure ou les pertes son reportables ,

L’Etat en déduit que c'est en raison de l'impact sur le report des pertes que la
norme européenne relative a la non taxation des RDT trouve & s'appliquer
pour déterminer la teneur des pertes & reporter.

La thése de I’Etat consiste ensuite a4 extrapoler ces conclusions sur
I'hypothése d'une fusion-absorption :

- la Directive « Mére-Fille » ne prend pas en compte une telle situation et ne
porte pas directement atteinte a la teneur, précise, de l'article 212 Cir92 ;

- toutefois dés lors que ladite fusion permet le transfert de pertes dans la
mesure édictée par l'article 206 Cir92 et dés lors que les RDT ont un impact
sur la composition de ces pertes, I’Etat admet la nécessité de les prendre en
compte aux mémes conditions.

Selon I’Etat, puisque c'est en raison du repors des pertes d'un exercice i
l'autre que la CJUE a estimé requise la prise en compte de RDT dans une
situation de pertes, de méme, c'est en raison et dans la mesure du fransfert
des pertes de la société absorbée a la société absorbante, que doit se
concevoir le transfert de RDT.

« 35- Cependant, le régime RDT, qui prévoit que les dividendes pergus par la société mere sont
ajoutds & la basc imposable de celle-ci et que, par la suite, un montant correspondant 4 95 % de ces
dividendes n’est déduit de cette basc que dans la mesure o existent des bénéfices imposables dans
le chef de la société mére, a pour effet que cette derniere ne pent entierement bénéficier de cet
avantage qu’a la condition de ne pas avoir subi, s’agissant de scs autres revenus imposables, un
résullat négatif au titre de la méme période. »

« 38~ A cet égard, <selon> lec gouvernement belge <...> Particle 4, paragraphe 1, premier tiret, de
la directive 90/435 n’implique pas P'interdiction de tels effets sur les pertes »

« 39- Or, il y a lieu de relever qu'il résulte du dossier soumis & fa Cour que, en principe, la
réglementation fiscale belge admet le report des pertes sur des exercices fiscaux ultéricurs,
Par conséquent, la réduction des pertes de Ia société mére susceptibles de bénéficier d'un tel report
4 bauteur des dividendes pergus a un effet sur la base iimposable de cette société lors de I'exercice
fiscal qui suit celui durant lequet ces dividendes sont pergus, dans la mesure ot ses bénéfices sont
supéricurs aux pertes reportables. En effet, 4 fa suite de la réduction des pertes reportables, ladite
base imposable se trouve plus élevée.

40- 1l s’ensuit que, méme si les dividendes pergus par la société¢ mére ne sont pas soumis a
1"impdt sur les sociétés au titre de I'exercice fiscal an cours duquel ces dividendes ont 1€ distribugs,
ladite réduction des pertes de la société mére est susceptible d’avoir pour effet que cette derniére
subit indirectement une imposition sur ces dividendes lors des exercices fiscaux ultérieurs, lorsque
son résultat est positif,
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2-3, En réponse, & cet argumentaire, la demanderesse se borne & invoquer la
nécessité « de s'abstenir d'imposer les dividendes », et la neutralité fiscale qui est
la ratio legis des transferts reconnus par larticle 212 Cir92.

En réalité, I'analyse faite par I’Etat démontre de maniére convaincante que la
Directive 'mére-fille’ n'a pas en soi pour objet de régler les effets d'une
fusion-absorption ; d'autre part, l'article 212 Cir92, qui est une disposition
de stricte interprétation, n'instaure pas un principe de neutralité fiscale, mais
établit une liste limitative d'éléments passant du patrimoine de la société
absorbée a la société absorbante et ne porte pas sur les RDT.

11 sera fait droit & la position de 1’Etat belge en tenant compte de I'impact de
contentieux encore ouverts, concernant une des sociétés absorbées, selon les
termes des conclusions de la demanderesse et moyennant accord des parties
dégagées a l'audience quant a ce.

3- La rectification visait enfin a la limitation des RDT a concurrence des
'mauvaises’ DNA, par application de l'article 205-§2 Cir92 dans son texte
initial, ? avant adjonction d'un ultime alinéa en 2005 *°,

L’Etat admet & bon droit que ces restrictions étaient en contradiction avec les
normes européennes précitées.

4- La demande est partiellement fondée dans la mesure de la position
concédée par I’Etat ; les parties s'accordent sur I'impact chiffié¢ des questions
de principe débattues ci-dessus.

10

Article 205 Cir92 - <...> § 2.La déduction prévue a I'article 202 cst limitée au montant des
bénéfices de la période imposable, tel qu'il subsiste aprés application de larticle 199, diminué :

1° des libéralités non déductibles & titre de frais professionnels, a 'exception des libéralités déduifes
des bénéfices cn application des articles 199 et 200;

2° des frais visés a 'article 53, 6° A 11° et 14°;

3° des intéréts, redevances et rémunérations visés a Farticle 54,

4° des intéréts non déductibles visés a l'article 55;

5° des cotisations patronales d'assurance complémentaire contre Ia vieillesse et le décés prématuré
ct les primes y assimilées de certaines assurances-vie, dans Ia mesure otl ces cotisations et primes
ne satisfont pas aux conditions et limite fixées par les articles 59 et 195, ainsi que les pensions,
rentes et autres allocations en tenant licu dans la mesure ofi ces sommes ne satisfont pas aux
conditions et 3 Ia limite fixées par l'article 60;

6° de 25 p.c. des frais et moins-values afférents A l'utilisation des voitures, voitures mixtes et
minibus visés A l'article 66 A I'exception des frais de carburant;

7° des ristournes considérées comne des bénéfices, visées A l'article 189, § ler;

8° des taxes visées a article 198, alinéa ler, 4°, 8% et 9°.]

[Les diminutions énumérées A I'alinéa ler ne s'appliquent pas aux revenus visés a l'article 202, § ler,
1° et 3°, alloués ou attribuds par une société établie dans un Etat membre de I'Espace économique
curopéen, pour autant que les conditions visées a l'article 202, § 2, alinéa ler, 1° et 2°, soient
remplics.] Ainsi inséré par la loi du 2 mai 2005, et modifié par la loi du 14 avril 2011.
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PAR CES MOTIFS,
LE TRIBUNAL,

Vu les dispositions de la loi du 15 juin 1935 sur ’emploi des langues en
matiére judiciaire ;
Statuant contradictoirement et écartant toutes conclusions contraires,

Déclare la demande recevable et fondée partiellement, et dit pour droit :

1. que les RDT que Viilllll et VI Ul v'ont pu déduire de leurs bénéfices
imposables avant leur absorption par la demanderesse, et qui s'élévent
respectivement a 41.478.44 € et 1.321.790,60 € en appliquant l'article 206
§2 al. 2 Cir92, sont transférés a la demanderesse ;

2. que les RDT que la demanderesse a pergu pour l'exercice d'imposition 2008
sont intégralement déductibles et peuvent compenser les « mauvaises DNA »
énumérées dans l'article 205 §2 CIR92 ;

En conséquence ;

1. ordonne le dégrévement de la cotisation formée sous 'article 00804400434
pour l'exercice d'imposition 2008 avec allocation des intéréts moratoires.

2. dit pour droit qu'a l'issue de l'exercice d'imposition 2008 les excédents des
RDT s'élévent a 872.667,88 €, sous réserve du litige encore ouvert entre parties
quant a l'enrdlement de la société¢ VN (/N our 'exercice
2005 (et les exercices ultérieurs par répercussion) quant « (1) a la déductibilité
fiscale des provisions dites "pour risques en cours” et a (2) a la qualité de RDT
de dividendes tirés d'actions et parts comptabilisées sous un poste autre que le
poste C.2 "Placements dans les entreprises liées et participations" du bilan ».

Condamne I’Etat aux dépens, liquidés a la somme de 11.000 € au titre de
l'indemnité de procédure due a la demanderesse.

Ainsi jugé et prononce a I"audience publique de la 32éme chambre du Tribunal
de premiere instance Francophone de Bruxelles, le _y=  février 2016 on
¢taient présents et siégeaient :

M. Christian Bernard, juge,

Muwe. Claire Xpeve greffier délégué,

hyfstian Bernard.
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Imp6t sur les revenus
Jugement définitif
Contradictoire

Annexes: 1 requéte + annexes
1 ordonnance 747 OJ
7 conclusions

EN CAUSE DE:

La SA A ¢ sicnée dans la requéte comme
SA A ot le sidge social est établi a
@suxcles, (D scrite 2 1a BCE sous le
n* (D

Demanderesse,

Représentée par Vavocate Chr. WILS loco V.-A.
de BRAUWERE, dont le cabinet est établi a 1000 Bruxelles,
place Poelaert, 6 (va.debrauwere@thales.be),

CONTRE:

L'ETAT BELGE, SPF Finances, représenté par le conseiller
général - directeur des contributions directes du centre
des grandes entreprises, gestion et contrdles spécialisés,
dont les bureaux sont établis & 1000 Bruxeiles, boulevard
du Jardin Botanique, 50 (boite 3351),

Défendeur,
ayant comparu en personne a l'intervention de I'attaché
S. VAN BOST (stephane.vanbost@mifin.fed.be).

En cette cause, tenue en délibéré le 4 mars 2016, le tribunal prononce le jugement
suivant.
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Vu les piéces de la procédure, et notamment :

* la requéte contradictoire et ses annexes, déposées au greffe du tribunal le
13 mars 2013 ; ‘

¢ lordonnance rendue le 10 janvier 2014 sur base de Varticle 747, §2, du
Code judiciaire ;

s les conclusions, les conclusions additionneltes, les conclusions
additionnelles et de synthése et les conclusions suite a la mise en
continuation prononcée a laudience du 16 décembre 2015, prises par le
défendeur, et les conclusions, les conclusions additionnelles et de synthése
et les conclusions - mise en continuation & laudience du
16 décembre 2015, prises pour la demanderesse ;

Entendu le conseil de la demanderesse et le représentant du défendeur en leurs
dires et moyens aux audiences publiques des 16 décembre 2015 et 4 mars 2016.

L L B T 2

Les faits

La demanderesse reprend I'exposé des faits suivant :

« En 1995, les saciétés U FE@<t colD
@ s@ i urent successivement absorbées par la société AGFHD E»
1999, la société ASSU( 2bsorba les sociétés AGEF (D
A+ QD 455U @ G 5V @D 5> G
-t A o tc5 ces sociétés constituent actuellement AU
D

Vadministration, refusant le report des excédents de revenus
définitivement taxés (ci-aprés « excédents RDT ») et des intéréts relatifs a

a

certains dividendes, a procédé a plusieurs avis de rectification de la

déclaration fiscale & I'impdt de sociétés rentrée par AUINGGTGEND

(ci-apres « AU»). Vadministration refusait, dans un premier temps,
tout report des excédents RDT de la société absorbée dans le chef de la
société absorbante.
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A contesté, au travers de ses réponses aux avis de rectification, les
rectifications faites par F'administration. Ladministration a maintenu sa
position et a procédé a I'enrdlement des cotisations contestées.

A :. dans les délais, rentré une réclamation auprés du Directeur
régional du Centre de Contréle des grandes entreprises, dans laquelle elle
apporte des arguments qui soutiennent d’une part le report au bénéfice de
la société absorbante de I'intégralité des excédents de RDT de la société
absorbée, d’autre part la déduction intégrale des intéréts pour les intéréts
couverts par certains dividendes pour fes exercices d’imposition 2002 et
2003. ‘

LUadministration, en la décision de son directeur régional du
19 décembre 2012, rejette partiellement le report intégral des excédents
de RDT des sociétés absorbées, admettant le report de ceux-ci, mais dans
la mesure de I'application de 'article 206, §2 du Code des impots sur les
revenus (ci-aprés « CIR »}, et totalement la déduction d’intéréts relatifs a
certains dividendes.

Ce rejet partiel du report des RDT implique une augmentation de la base
taxable de la société AUJJJJde 13.581.536,03 EUR, montant total pour
les exercices d’'imposition 2004, 2005, 2006 et 2007. Les intéréts dont la
déduction est rejetée s’élévent a 4.853.496,11 EUR pour les exercices
d’imposition 2002 et 2003.

A= décidé de se porter en justice contre cette décision, et a
introduit une requéte auprés du Greffe du tribunal de premiére instance
de Bruxelles le 13 mars 2013, soit dans le délai de 6 mois qui lui était
imparti par l'article 375 du CIR et larticle 1385undecies du Code
judiciaire ».

Le défendeur précise ce qui suit, quant a I'exposé des faits :

« En ce qui concerne les RDT des sociétés absorbées :

Dans le cadre de l'instruction de la réclamation, les parties sont arrivées a
un accord en ce qui concerne le montant des RDT a reporter des sociétés
absorbées.

le 12 novembre 2012, ladministration a adressé un courrier & la
requérante (voir piéces 219 a 227) dans lequel elle lui proposait de fixer les
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RDT des sociétés absorbées comme suit: {pour le détail voir le tableau

repris ala piéce 228} :

- RDT des sociétés absorbées n’ayant pas été deéduits par celles-ci:
21.857.231,60 €

- RDT des sociétés absorbées transmis a la société absorbante

aprés application du prorata de fusion de larticle 206, §2 du CIR 92
8.275.698,42 €

- Le contribuable a marqué son accord sur le report d’'un montant de
8.275.695,57 €

tout en se réservant le droit de contester I'application du prorata de fusion

{voir courrier du contribuable du 10 décembre 2012 — piéces 229 a 230).

Ce montant de 8.275.695,57 € a été admis dans la Décision administrative
du 19 décembre 2012 (annexée a la requéte).

Lenjeu du litige soumis a l'appréciation du Tribunal en ce qui concerne les
RDT des sociétés absorbées non admis par 'administration est de :
21.857.231.60 — 8.275.695,57 = 13.581.536,03 € (Par enjeu il faut
comprendre le montant des déductions susceptibles d’étre éventuellement
défalquées des résultats fiscaux futurs selon linterprétation de la
législation actuelle que la requérante propose dans ses conclusions dans la
présente affaire).

A la page 3 de sa requéte la demanderesse indique « ce rejet partiel du
report des RDT implique une augmentation de la base taxable de la société
A e 13.598.611,40 € ».

La différence entre les deux montants soit 17.075,37 € (13.598.611,40 -
13.581.536,06) s’explique par le rejet d’'une série de dividendes qui ne
remplissent pas les conditions pour étre déduits au titre de RDT. A savoir
les dividendes pergus par la société D) SOl escaut) pour les titres
« WD » et « Zill) » pour les montants suivants (voir proposition
de l‘administration du 12 novembre 2012 — piéce 221} .

e Ex. imposition 1998 : 4.493,50

e Ex. imposition 1999 : 3.736,54

e Ex. imposition 2000 : 8.845,34 ».
Le contribuable a margqué implicitement son accord sur ces rejets vu que
ces exclusions font partie de la base de calcul du montant de
8.275.695,57 € qu’il a accepté dans son courrier du 10 décembre 2012
(piéces 229 a 230).Le montant correct est donc bien de 13.581.536,03 €.
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En ce qui concerne les intéréts couverts par certains dividendes :

Ce grief a été soulevé dans la réclamation complémentaire du
30 mars 2012 relative a l'exercice d’imposition 2004 (voir piéces 38 a 43).
Le contribuable y demandait que le solde des pertes antérieures au début
de la période imposable de I'exercice d’imposition 2004, soit le solde des
pertes antérieures au 01£01/2003 soit majoré des montants suivants :

- Intéréts couverts par certains dividendes - Ex.imp. 2002 2.428.746,54 €
- Intéréts couverts par certains dividendes - Ex.imp. 2003  2.424.749,57 €
- TOTAL 4.853.496,11 €

Ce grief a été rejeté dans la Décision administrative du 19 décembre 2012.

Situation des pertes reportables ef des RDT reportables suite a la décision
administrative du 19 décembre 2012 :

Vu que pour les exercices d’imposition 2004 a 2007, la S.A. AL
@ '<tait pas en base imposable vu I'importance des pertes et des
RDT reportables des exercices antérieurs, la Décision directoriale du 19
décembre 2012 n’a donné lieu a aucun dégrevement pour les exercices en
cause et se borne a fixer le montant des pertes et des RDT a reporter a
I'issue de la derniére cotisation ayant fait I'objet d’une réclamation soit
Varticle de r6le 880 423 123 de l'exercice d’imposition 2007.

En effet, les montants positifs qui ont été enrdlés pour les cotisations
suivantes :

Ex. imp. 2004 (art. 864 422 594) 69.264,54 €
Ex. imp. 2005 (art. 874 402 103) 14.506,87 €
Ex. imp. 2006 (art. 884 401 820) 69.452,95 €

constituent des cotisations distinctes enrélées sur base de I’a(ticle 219 du
CIR 92 sur lesquelles il n’y a pas de possibilité d’'imputation des RDT et des

pertes.

Les imputations successives de RDT et de pertes, pour les exercices
d’imposition 2004 & 2007, sont détaillées aux pages 22 a 25 de la décision
administrative.

Suite aux imputations sur la derniére de ces cotisations (art. 880 423 123
de l'ex. imp. 2007), la situation se présente comme suit :

- Montant des RDT reportables : 0,00€

- Montant des pertes reportables : 194.213.218,47 € »,
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Cotisations contestées et objet de la demande

Les cotisations contestées suivantes ont été enrolées a charge de la demanderesse
a I'imp6t des sociétés :

Exercice Article de role | Date exécutoire| Date del'AER Montant enrblé
d'impaosition

2004 864422594 12/122006 15/12/2006 69.264,54 €
{supplémentaire)

2005 862011023 2106/2006 23/06/2006 -1.528.781,81 €
{primitive)

2005 874402103 13/12/2007 17/122007 14.506,87 £
(supplémentaire)

2006 884401820 16/12/2008 18/12/2008 64.452,95 €
(supplémentaire)

2007 880423123 18/02/2008 21/02/2008 -2.086.915,01
(primitive)

La demande tend a titre principal a entendre dire que la demanderesse « est
autorisée a reporter sur les exercices d’imposition ultérieurs le montant de
13.581.536,03 EUR 2a titre d’excédents RDT relatifs aux exercices d’imposition
2004, 2005, 2006 et 2007 et le montant de 4.853.496,11 EUR 3 titre de pertes
fiscales reportées résultant d’intéréts déductibles » et a voir condamner le
défendeur a restituer a la demanderesse toutes sommes indiment pergues, a
majorer des intéréts moratoires.

A titre subsidiaire, la demanderesse invite le tribunal a poser la question
préjudicielle suivante a la Cour de Justice de I'Union Européenne :

« Larticle 4, § ler de la Directive 90/435CEE du Conseil du 23 juillet 1990
concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés meéres et filiales
d'Etats membres différents doit-il étre interprété en ce sens qu’il soppose a une
législation nationale qui prévoit que les bénéfices distribués visés par la Directive
sont intégrés dans la base imposable de la société bénéficiaire des dividendes
avant d’étre déduits de celle-ci a concurrence de 95 % de leur montant et sont, le
cas échéant, reportés sur les exercices d’'imposition ultérieurs mais qui, a défaut




Tribunal de premiére instance francophone de Bruxelles, Section Civile - RG 2013/3185/A—p. 7

de disposition spécifique prévoyant en cas d'opération de réorganisation de
sociétés, que les déductions ainsi reportées dans le chef de la société apporteuse
sont intégralement transférés a la société bénéficiaire, a pour conséquence que le
transfert de ces déductions peut étre limité par 'administration fiscale & l'occasion
de telles opération et qui emporte de ce fait une imposition indirecte desdits
dividendes ? ».

Recevabilité de la demande

La demande est recevable, ce qui n’est pas discuté.

Fondement de la demande

1. Quant au report des RDT des sociétés absorbées

Il convient de dire si, en cas d’absorption, les excédents de RDT sont reportés en
totalité de la société absorbée vers la société absorbante ou s'ils sont
définitivement perdus, fGt-ce pour une partie comme l'admet le défendeur.

Larticle 206, §2, du CIR 92 disposait a I'époque des faits :

« Lorsqu'en application de l'article 46, §1%, alinéa 1%, 2°, et alinéa 3, ou de l'article
211, §1¥, une société recoit I'apport d'une branche d'activité ou d'une universalité
de biens ou absorbe en tout ou en partie une autre société par fusion ou scission,
les pertes professionnelles que la société absorbante ou bénéficiaire a éprouvées
avant cet apport ou cette absorption ne sont définitivement déductibles qu'en
proportion de la part que représente I'actif net fiscal de la société absorbante ou
bénéficiaire avant cette opération dans le total de l'actif net fiscal de cette société
et de la valeur fiscale nette des éléments apportés ou absorbés, également avant
l'opération.

En cas de fusion opérée en application de larticle 211, §1%, les pertes
professionnelles qu'une société absorbée a éprouvées avant cette fusion restent
déductibles dans le chef de la société absorbante en proportion de la part que
représente l'actif net fiscal avant la fusion des éléments absorbés de la société
citée en premier lieu, dans le total, également avant la fusion, de 'actif net fiscal
de la société absorbante et de la valeur fiscale nette des éléments absorbés. En cas
de scission opérée en application de l'article 211, § 1%, la régle tracée ci-avant
s'applique a la partie des pertes professionnelles qui est déterminée en proportion
de la valeur fiscale nette des éléments absorbés dans le total de I'actif net fiscal de
la société absorbée ».
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Varticle 212, alinéa 1%, du CIR 92 disposait a I'époque des faits :

« Dans les éventualités visées a I'article 211, les amortissements, déductions pour
investissement, crédits d'impdt pour recherche et développement, déductions pour
capital a risque, subsides en capital, moins-values ou plus-values a envisager dans
le chef des sociétés absorbantes ou bénéficiaires, sur les éléments qui leur ont été
. apportés, ainsi que le capital libéré sont déterminés comme si la fusion ou la
scission n'avait pas eu lieu ».

Uarticle 4.1 de la Directive 90/435/CEE (mére-fille) était ainsi rédigé :

« Lorsqu'une société mére regoit, a titre d'associée de sa société filiale, des
bénéfices distribués autrement qu'a I'occasion de la liquidation de celle-ci, I'Etat de
la société mére:

- soit s'abstient d'imposer ces bénéfices,

- soit les impose, tout en qutorisant cette société a déduire du montant de
son impét la fraction de l'impédt de la filiale afférente a ces bénéfices et, le cas
échéant, le montant de la retenue & la source pergue par I'Etat membre de
résidence de la filiale en application des dispositions dérogatoires de l'article 5,
dans la limite du montant de I'impét national correspondant ».

Le défendeur invoque qu’en l'absence de dispositif Iégal prévoyant le transfert des
excédents de RDT dans le cadre d'opérations de restructuration fiscalement
neutres, les excédents de RDT de la société absorbée sont totalement et
définitivement perdus dans le chef de la société absorbante. Le défendeur ajoute
que Varticle 212, alinéa 1%, du Code des impéts sur les revenus 1992 est de stricte
interprétation et qu’il ne vise pas le transfert des RDT. Toutefois, le défendeur
indique que « FAdministration fiscale belge a estimé que cette problématique
pouvait s'analyser au regard du droit européen et des enseignements de sa
jurisprudence (principalement les arréts FRATELLI COSTANZO et COBELFRET ainsi
que lordonnance KBC/BRB) et que ceux-ci pouvaient constituer une base
suffisante sur laquelle se fonder légalement pour accorder au contribuable le
report limité des excédents de RDT de la société absorbée dans le cadre
d’opérations de restructuration fiscalement neutre », ajoutant : « Au regard des
enseignements de cette jurisprudence (...}, 'administration fiscale a considéré qu’il
pouvait &tre admis d'accorder aux excédents de RDT visés un traitement identique
a ce qui est prévu dans la législation belge en matiére de report de pertes (voir
art. 206, §2, al. 2, CIR 92) dans le cadre d’opérations de restructuration fiscalement
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neutre. Cette acceptation d’un transfert limité des excédents de RDT de la société
absorbée vers la société absorbante constitue une interprétation délibérée de
'Administration. Il n'existe en effet, en droit interne, aucun dispositif légal
permettant le transfert de ces excédents de RDT d’une société absorbée vers la
société absorbante. L'art. 212, CIR 92 ne peut étre invoqué en la matiére. Ladite
interprétation délibérée s’inscrit également dans les différentes décisions du
Service de Décisions Anticipées arrétées depuis mai 2011. Dans ce sens: décisions
SDA n° 2011 du 10 mai 2011; n° 2011.252 du 28 juin 2011; n° 2012.435 du 11
décembre 2012; n° 2013.057 du 28 mai 2013 ; n° 2013.107 du 18 juin 2013 ; et. n°
2014.009 du 26 février 2014 et n® 2015.047 du 3 mars 2015. En droit européen, ni
la Directive 90/43%CEE du 23 juillet 1990" concernant le régime fiscal commun
applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents ; ni la Directive
90/434/CEE du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, scissions partielles, apports d'actifs et échange d’actions
intéressant des sociétés d’Etats membres différents ainsi qu‘au transfert du siege
statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etat membre 3 un autre? ne prévoient le
report intégral ou méme partiel des RDT des sociétés absorbées ».

Selon le défendeur, «il y a lieu de relativiser la portée que veut donner la
demanderesse a Varrét « COBELFRET » qui n'a pas été rendu dans le contexte
d’une fusion par absorption et qui vise le cas ol une société mére pergoit des
dividendes de sa filiale, sans plus ». Le défendeur ajoute : « Il est {...) clair que la
Cour base son raisonnement sur le fait que la législation fiscale belge admet le
report (intégral} des pertes d’une société sur les exercices d'impasition ultérieurs
en application de Varticle 206, §1 du CIR 92 qui dispose que {..) « les pertes
professionnelles antérieures sont successivement déduites des revenus
professionnels de chacune des périodes imposables suivantes ». « Cependant,
dans le cadre d’une fusion par absorption, les pertes de la société absorbées ne
sont pas susceptibles de bénéficier d’un tel report (intégral} vu que ce report est
soumis a l'application de l'article 206, §2 du CIR 92 ». « (...} l'article 206, §2 du
CIR92 n’a jamais été jugé contraire au droit européen et en particulier a la
Directive 90/434/CEE du 23 juillet 1990 relative aux fusions. Donc, on ne peut
déduire de cette jurisprudence (« COBELFRET »), comme le prétend la
demanderesse, que les RDT de la société absorbée doivent étre intégralement
transmis 2 la société absorbante alors que, dans le cadre d’une fusion, les pertes

' Cette Directive a été remplacée par la Directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011
concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres
différents.

2 Cette Directive a été remplacée par la Directive 2009/133/CE du Conseil du 19 octobre 2009
concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles,
apports d’actifs et échange d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres différents ainsi
qu’au transfert du siége statutaire d'une SE ou d’une SCE d’un Etat membre a un autre.

B T ———
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de la société absorbée ne sont pas susceptibles de bénéficier d’un tel report ».
« Uordonnance « KBC » de la CJUE du 4 juin 2009° tient le méme raisonnement
que dans l'affaire « COBELFRET ». (...) Par conséquent, si on analyse la situation
directement au regard du droit européen et de sa jurisprudence, plus
particulierement & la lumiére des objectifs poursuivis par la Directive 90/435/CEE
et des enseignements de 'arrét « COBELFRET » et de I'ordonnance « KBC», il peut
étre déduit de l'application conjointe de l'effet direct reconnu a larticle 4, § 1°" de
la Directive 90/435/CEE et de la jurisprudence précitée qu'étant donné que I'Etat
belge a opté pour la méthode d'exonération, il_doit accorder au report des
excédents de RDT, un régime au moins équivalent a celui prévu en matiére de
report des pertes. Il peut dés lors étre admis, d’accorder le report des excédents
de RDT; dans le cadre d’opérations de restructuration, visées a l'article 211 CIR 92,
conformément a ce qui est prévu a larticle 206, § 2 CIR 92 en matiére de pertes
récupérables. Contrairement a ce que prétend la demanderesse a la page 8 de ses
conclusions additionnelles et de synthése (point a), 'Administration ne soutient
pas que les RDT doivent étre assimilés a des pertes fiscales mais bien que le report
des RDT doit suivre le méme régime que celui des pertes vu que la jurisprudence
européenne a considéré que les RDT devaient étre intégralement reportables vu
que les pertes étaient intégralement reportables dans la législation belge. Donc, si
dans le cadre d’une fusion, le report des pertes des sociétés absorbées est limité,
le report des RDT de ces mémes sociétés doit I'étre dans la méme mesure. {...) Au
vu de ces éléments, le fait que larticle 206, §2 du CIR 92 (qui détermine dans
quelle mesure les pertes des sociétés absorbées sont reportables en cas de fusion)
n‘ait pas été jugé contraire au droit européen est tout a fait pertinent pour juger
du. présent litige, contrairement a ce que prétend la demanderesse (...). {...) C'est
donc a bon droit que Yadministration a appliqué la limitation prévue a l'article 206,
§ 2 du CIR 92 aux RDT reportables des sociétés absorbées ».

La demanderesse reléve de maniere exacte dans le préambule de la directive
90/435/CEE du Conseil du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun
applicable aux sociétés méres et filiales d'Etats membres différents, que celle-ci a
poursuivi Fobjectif déliminer la pénalisation de la coopération entre sociétés
d’Etats membres différents par rapport a la coopération entre sociétés d’un méme
Etat membre, due au fait que les dispositions fiscales régissant les relations entre
sociétés meres et filiales d’Etats membres différents variaient sensiblement d’un
Etat membre & lautre et étaient, en général, moins favorables que celles
applicables aux relations entre sociétés meéres et filiales d’'un méme Etat membre,
et de faciliter ainsi les regroupements de sociétés a 'échelle communautaire®.

3 CJUE, affaires C-439/07 et C-499/07, 04/06/2009, en cause Etat Belge c./ KBC Bawnk et
Beleggen Risicokapital, Beheer NV (voir piéces 244 a 265).
Troisiéme considérant de la Directive Mére-Fille.
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La demanderesse reléve également de maniére exacte dans 'arrét « COBELFRET »,
« lequel a été entériné quelques mois plus tard, dans les affaires « KBC et BRB »,
que la méthode d'exonération prévue par la Directive mere-fille et choisie par la
Belgique est « inconditionnelle » et que la Belgique, dans le régime de déduction
des RDT alors en vigueur, ajoutait une condition restrictive incompatible avec le
libellé et avec les objectifs et le systéme de la directive 90/435, « en exigeant que
la société mére dispose, aprés déduction d'éventuels autres bénéfices exonérés,
d'un solde bénéficiaire positif, avant de pouvoir déduire les dividendes recueillis a
concurrence de 95 % ». Comme le fait valoir la demanderesse, il ressort de la
jurisprudence européenne que «si un Etat a choisi, pour mettre en ceuvre le
systéme d’exonération prévu i l'article 4, §1% de la Directive, d’intégrer, dans un
premier temps, les dividendes dans la base imposable pour ensuite admettre leur
déduction et que la législation de cet Etat permet le report des pertes sur les
exercices ultérieurs (« carry forward »), alors cet Etat membre doit permettre le
report des dividendes qui n'ont pu étre déduits sur les exercice ultérieurs
également ».

Ni les considérants, ni les dispositions de la directive 90/43%CEE du Conseil du
23 juillet 1990 ne permettent de soutenir que le régime fiscal commun prévu par
celle-ci s'étend & un régime de neutralité des restructurations de sociétés
lorsqu’une société mére qui a regu, a titre d'associée de sa société filiale, des
bénéfices distribués autrement qu'a l'occasion de la liquidation de celle-ci, est
elle-méme absorbée par une autre société. La jurisprudence européenne évoquée
par les parties n'aborde pas cette question. La demanderesse invoque que « la
Cour na pas assimilé les excédents RDT a des pertes, ou plus précisément, la Cour
n‘a pas estimé, comme le soutient I'administration, que le report des excédents
RDT pouvait étre effectué dans la méme mesure et les mémes limites que celui
des pertes fiscales »°. Il n’en résulte pas pour autant que la directive 90/435/CEE
imposerait un régime de neutralité des restructurations de sociétés lorsqu’une
société mere qui a regu, a titre d'associée de sa société filiale, des bénéfices
distribués autrement qu'a l'occasion de la liquidation de celle-ci, est elle-méme
absorbée par une autre société, au point que serait incompatible avec cette
directive européenne I’ « interprétation délibérée », évoquée par le défendeur,
consistant, en l'absence de disposition légale ayant cet objet, & « accorder au
contribuable le report limité des excédents de RDT de la société absorbée dans le
cadre d'opérations de restructuration fiscalement neutre » et & « accorder aux
excédents de RDT visés un traitement identique a ce qui est prévu dans la

> Voyez O. HERMAND, P. DELACROIX et Ch. WILS, “Une nouvelle déduction fiscale est née:
les ‘excédents RDT’ — Commentaire du nouvel article 205, § 3 du CIR”, R.G.F., 2010,2,p. 7.
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législation belge en matiére de report de pertes (voir art. 206, §2, al. 2, CIR 92)
dans le cadre d’opérations de restructuration fiscalement neutre ».

La demanderesse invoque également que « les excédents RDT sont des attributs
fiscaux secondaires », a savoir des attributs qui découlent exclusivement de la
législation fiscale et non directement de la comptabilité. La demanderesse
poursuit : « Se retrouvent dans cette catégorie : les excédents de déduction pour
capital a risque, les excédents de déduction ou pour investissement, les excédents
de déduction ou de crédit d’'imp6t pour recherche et développement, etc... ».
Selon la demanderesse, en raison de la nature propre des excédents RDT, ceux-ci
nécessitent un traitement différencié de celui des pertes fiscales. La
demanderesse reléve qu’un auteur® en a déduit ce qui suit : « les pertes reportées
sont limitées lorsque la société est associée, en tant que société absorbante, & une
restructuration fiscalement neutre tefle que visée & l'article 211 CIR 1992. Cette
limitation se calcule en partant de la valeur fiscale nette des sociétés concernées
par la restructuration (art. 206, § 2 CIR 1992). Cette limitation ne joue pas pour les
excédents RDT. [...] Légalement, la limitation susvisée est, en effet, uniquement
d’application aux pertes reportées et ne peut étre appliquée par analogie aux
excédents de RDT ». Elle reléve que d'autres auteurs, allant plus loin, ont écrit :
« la loi ne prévoyant aucune limitation, il s’ensuit que ces ‘excédents RDT’ sont
reportables de maniere illimitée dans le temps et sans restriction de montant. i
découle également de ce choix que toutes les dispositions relatives aux pertes
fiscales ne s‘appliquent pas au report des ‘excédents RDT. Nous pensons
notamment aux dispositions relatives au changement de contréle (article 207 du
CIR) e; au prorata des pertes reportables en cas de restructuration (article 206 du
CIR) »°.

La demanderesse invoque que larticle 212 du Code des impdts sur les revenus
1992 du CIR « précise le traitement réservé aux attributs secondaires lors des
opérations concernées » et elle rappelle que pour les exercices d'imposition 2004,
2005 et 2006, cette disposition était rédigée en ces termes :

« Dans les éventualités visées a I'article 211, les amortissements, déductions pour
investissement, moins-values ou plus-values & envisager dans le chef des sociétés
absorbantes ou bénéficiaires, sur les éléments qui leur ont été apportés, ainsi que
le capital libéré sont déterminés comme si la fusion ou la scission n'ovait pas eu
lieu,

§ M. DHAENE, “Déduction RDT: ce que la circulaire administrative dit et ne dit pas”,
Fiscologue, 1167, 3 juillet 2009, p. 11.

7 0. HERMAND, P. DELACROIX et Ch. WILS, “Une nouvelle déduction fiscale est née: les
‘excédents RDT’ — Commentaire du nouvel article 205, § 3 du CIR”, RG.F., 2010, 2, p. 7.
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Dans les mémes éventualités, les dispositions du présent Code restent applicables,
selon les modalités et aux conditions qui y sont prévues, aux réductions de valeurs,
provisions, sous-estimations, surestimations, subsides en capital, créances, plus-
values et réserves existant dans les sociétés absorbées ou scindées, dans la mesure
ol ces éléments se retrouvent dans les avoirs des sociétés absorbantes ou
bénéficiaires; la fusion ou la scission ne peut avoir pour effet une prolongation du
délai de remploi des plus-values soumises & cette condition au-deld du terme
initialement prévu.

Pour I'application du présent Code, les plus-values visées & l'article 211, §1%, alinéa
1%, 1° réalisées ou constatées & l'occasion de cette opération sont considérées
comme non réalisées. »

La demanderesse poursuit: « Larticle 212 du CIR 92, qui a entre-temps été
modifié pour intégrer les surplus de déduction pour capital a risque en 2008,
prévoit donc un report des attributs fiscaux secondaires et pour certaines plus-
values (attributs fiscaux primaires). La doctrine déduit du caractére d’attributs
fiscaux secondaires donné aux excédents RDT que ceux-ci doivent recevoir le
méme traitement, en cas de fusion fiscalement neutre, que la déduction pour
investissement ou la déduction pour capital a risque. Ainsi, Thierry BLOCKERYE
s’exprime en ces termes : «Personnellement, nous serions plus enclins d suivre la
position d’O. Hermand, P. Delacroix et Ch. Wils qui considérent qu’aucune
limitation — en 'absence d’une disposition spécifique dans le C.I.R. — ne devrait étre
appliquée aux reports RDT dans la société absorbante/bénéficiaire ou
absorbée/transférante, & linstar de ce qui est prévu pour les déductions pour
investissements, les crédits d’impédt pour la recherche et le développement, et les
déductions pour capital a risque »%. Cette position est également partagée par Inge
Van De Woesteyne9 »,

Le défendeur réplique en ce qui concerne la notion d’attributs fiscaux secondaires
et ses conséquences quant au report des RDT: «La «nature propre» des
excédents RDT dont il est question dans la circulaire n® Ci.RH/597.150 (AFER
n°322009) du 23 juin 2009 ne permet certainement pas d'en tirer les
conséquences qu’en déduit la demanderesse et certains auteurs sur lesquels elle
s'appuie. En effet, la circulaire ne fait gu’indiquer que: - (point 4, deuxiéme
alinéa) : « A Vinstar de la déduction pour capital & risque et de la déduction pour
investissement, l'excédent de déduction RDT pour un exercice donné devra étre
reporté sur les exercices d'imposition ultérieurs tout en conservant sa_nature

& T, BLOCKERYE, Acquisitions, fusions el réorganisations de sociétés, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2012, p.

373.
® I. VAN DE WOESTEYNE, "Overdracht DBl-overschotien als secundair kenmerk van overgenomen

vennootschap®, Fisc. Act,, 2012, 12, p. 9.




Tribunal de premiére instance francophone de Bruxelles, Section Civile - RG 2013/3185/A ~ p. 14

propre et sa place dans Pordre de détermination de la base imposable (voir art. 77
AR/CIR) » ;

- {point 10) : « Le report des RDT excédentaires sera formellement mis en place au
niveau de la déclaration de I'ex.imp. 2010 (rubrigues codées spécifiques a prévoir a
cet _effet). Les sociétés sont donc priées, dans lintervalle, de joindre & leur
déclaration afférente d l'ex 2009 une annexe détaillant le report de [l'excédent
qu’elles envisagent {voir modéle joint en annexe. A cet égard, il n'est pas indiqué
de revendiquer le report des RDT au niveau du cadre IX « PERTES RECUPERABLES »
ou encore au niveau du cadre | « RESERVES » en majoration de la situation de
début des réserves ». La circulaire précise donc simplement que :

e Les RDT, la déduction pour capital a risque (DCR), la déduction pour
investissement (DPI) et les pertes récupérables sont des attributs fiscaux
autonomes qui doivent étre déclarés dans des rubriques spécifiques ;

e Cette différenciation est nécessaire vu que ces éléments déductibles le
sont dans un certain ordre (art. 77 et suivants AR/CIR) ;

If n’y a aucune autre conséquence a tirer des termes de cette circulaire®,

Il ne peut donc pas étre déduit des précisions apportées au n° 4, al. 2, de la
circulaire Ci.RH.421/597.150 (AFER 322009 dd. 23.6.2009) que le report des
excédents de RDT suive un régime identique aux reports en matiére de DCR et de
DPI. Lanalogie présentée avec la DCR et la DP] ne concerne pas le régime fiscal a
proprement parler; celle-ci précise que tout comme pour les reports en matiere
de DCR et de DPI, qui ont chacun une nature et une place définies dans l'ordre de
détermination de la base imposable {cf. art. 74 a 79 AR/CIR 92), il en sera
également ainsi en matiére de report d’excédents de RDT. En d’autres termes,
- Varrét COBELFRET ne remettant pas en question le régime fiscal belge en matiére
de déduction des RDT, le report prend une nature et une place identiques a celles
déja prévues en matiere de déduction RDT pour 'année méme {cf. art. 77, AR/CIR
92). Le sort des DCR et des DP| dans le cadre d’opérations de restructuration visées
a lart. 211 CIR 92 est réglé par lart. 212, al. 1%, du CIR 92 qui prévoit
expressément un principe de neutralité fiscale en la matiere. Le principe de
neutralité consacré par I'art. 212 CIR 92, constitue un régime dérogatoire au droit
commun, de stricte interprétation, qui ne s’applique qu’aux cas expressément
visés par cette disposition (voir en ce sens les arréts n° F1210F du 10.12.1992 et
F940012F du 11.05.1995 de la Cour de Cassation). A cet égard, V'art. 170 de la
Constitution fait obstacle a toute application par analogie de ce principe de la
neutralité fiscale a des cas qui n’y sont pas visés ».

9 Ainsi, Nick Van Gils écrit ; « les passages cités (de la circulaire administrative} pourraient
apporter des pistes quant au sort a réserver aux RDT excédentaires dans le cadre de
réorganisation fiscalement neutres oit une des sociétés impliquées dispose d’un excédent de
RDT reporté mais ne donnent toutefois aucune indication explicite » (Nick Van Gils, Le sort
incertain de 'excédent RDT en cas de réorganisation, R.G.F. 2001/4, p. 12)
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Ces arguments du défendeur apparaissent fondés. Larticle 212 du CIR 92 prévoit
certes un report de certains attributs fiscaux secondaires et de certaines plus-
values (attributs fiscaux primaires) en cas de fusion fiscalement neutre mais il ne
le prévoit pas pour les excédents RDT. Ni cette disposition légale, ni la notion
d’attributs fiscaux secondaires ne permettent a la société absorbante de se
prévaloir du droit au report des excédents RDT des sociétés absorbées.

La demanderesse s’'appuie encore sur « une autre doctrine (qui) se fonde sur
. Varticle 682 du Code des sociétés qui prévoit qu’une fusion a automatiquement les
conséquences suivantes :
- lasociété absorbée cesse d’exister ;
- les actionnaires de la société absorbée deviennent les actionnaires de la
société absorbante ; et
- tous les actifs et passifs, dettes et créances, droits et obligations de la
société absorbée sont automatiquement transférés vers la société
absorbante.
Selon cette doctrine'?, le transfert automatique des droits et des obligations
s’applique aussi en ce qui concerne I'impdt des sociétés, impliquant des lors que
'ensemble des droits en matiére d’imp6t de sociétés sont automatiquement
transférés vers la société absorbante. Selon eux, la société absorbée peut donc
transférer sans aucune limite les excédents RDT et la société absorbante peut
également les utiliser ».

A I'appui de cet argument, la demanderesse renvoie a l'arrét rendu le 18 octobre
2012 par la Cour de justice européenne dans I'affaire « PUNCH GRAPHIX PREPRESS
BELGIUM NV » suivant lequel « la notion de ‘liquidation’, figurant & Farticle 4,
paragraphe 1, de la directive 90/435, doit étre interprétée en ce sens que la
dissolution d’une société dans le cadre d’une fusion par absorption ne saurait étre
considérée comme un telle liquidation », ce dont la demanderesse infére que « la
fiction propre a la législation fiscale belge en vertu de laquelle une fusion emporte
une liquidation n’est pas pertinente pour l'application du droit européen puisqu’en
droit européen, et en particulier pour Fapplication de la Directive meére-filiale, une
fusion est « une opération par laquelle une saciété transfére, par suite et au
moment de sa dissolution sans liquidation, l'ensemble de son patrimoine,
activement et passivement, & la société qui détient la totalité des titres
représentatifs de son capital social » (et) par conséquent, tant en application du
droit européen que du droit des sociétés, une fusion n‘emporte pas de liquidation
et implique le transfert a la société bénéficiaire des attributs ou actifs fiscaux, tels

les excédents RDT ».

" A Huyghe et G. Bombeke, “Het jaar van de Notionele Intrest”, T.F.R., 2005, p. 999 et 1000 ; R. Massiaen,
“ersliesverrrekening na belastingvrij fusie : de dubbele negatieve fiscale nettowaarde legt de inconsistenties
van de regelgeving bloot", A.F.T., 2008, n°4, P. 47-48.
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En ce qui concerne larrét de la CJUE du 18 octobre 2012 (affaire C-371/11, PUNCH
GRAPHIX PREPRESS), le défendeur fait valoir que I'objet de ce litige ne portait pas
sur le transfert de RDT de sociétés absorbées vers une société absorbante mais sur
le report de RDT qu’une société absorbante avait obtenu suite a la plus-value
qu’elle avait réalisée dans le cadre d’une fusion silencieuse : « La question centrale
dans ce litige concerne uniquement le sens a donner au terme « liquidation » au
sens de Varticle 4, §1 de la Directive mére-filiale. Par conséquent, l'affirmation de
la-demanderesse (...) suivant laquelle les excédents RDT de la société absorbée
sont transférés vers la société absorbante ne ressort nullement des considérants
de cet arrét »,

A la suite de cette observation exacte du défendeur, il y a lieu de répéter que la
directive 90/435/CEE n’'impose pas de régime de neutralité des restructurations de
sociétés lorsqu’une société mére qui a regu, a titre d'associée de sa société filiale,
des bénéfices distribués autrement qu'a I'occasion de la liquidation de celle-ci, est
elle-méme absorbée par une autre société.

Quant au transfert automatique des droits et des obligations de la société
absorbée a la société absorbante, il ne s'applique en matiére d’imp6t des sociétés
que dans la mesure ol celui-ci 'admet, eu égard a I'existence de dispositions
|égales réglant spécialement la matiere. Cette régle ne saurait dés lors constituer
la base d’un droit au report des excédents RDT de la société absorbée,

En conclusion, la demanderesse n’établit pas qu'elle a droit au report des
excédents RDT litigieux dans une mesure supérieure au report qui a été appliqué
par l'administration sur la base de ce que le défendeur désigne comme son
« interprétation délibérée », qui assure a la déduction RDT un traitement au moins
aussi favorable que les pertes™.

A titre subsidiaire, la demanderesse « postule qu’une question préjudicielle soit
posée a la CJUE sur la compatibilité des articles 206, § 2 et 212 du CIR a Varticle 4,
§ 1% de la Directive mére-filiale ».

2 yoyez D. GARABEDIAN, Droit fiscal des sociétés, édition 2014-2015 (syllabus), n° 2.197,

. p- 227 : « Les pertes fiscales d’une société absorbée ou scindée en exemption d’impdt passent en
partie aux sociétés absorbante ou bénéficiaires de la scission {art. 206, § 2, al. 2, CIR ; ...). Rien
de tel n’est prévu pour les excédents de RDT, qui paraissent ainsi disparaitre avec la société
absorbée ou scindée. Cette solution n’est toutefois pas conforme a ’enseignement de ’arrét
Cobelfret, qui implique que la déduction RDT doit recevoir un traitement au moins aussi
favorable que les pertes. Les sociétés absorbante ou bénéficiaires de la scission pourront donc
invoquer I’effet direct de la Directive pour réclamer le bénéfice d’une quotité des excédents de
RDT dont disposait la société absorbée ou scindée au moment de ’opération » ; voyez aussi en
ce sens : civ. Bruxelles, 17 février 2016, role n® 2012/1162/A.
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Le défendeur considére qu'il n'y a pas lieu de poser une question préjudicielle a la
Cour de justice européenne sur la compatibilité des articles 206, §2, et 212 du
Code des impdts sur les revenus 1992 3 larticle 4, §1%, de la Directive mére-
filiale: «En effet, lart. 4, §1%, de la Directive n’est pas suffisamment
inconditionnel et précis pour s'appliquer directement dans le cadre d’une
restructuration telle que celle cadrant la requéte. La Directive ne s’étend pas au-
deld de la relation entre la société mére et sa fille. Concrétement, l'état de
résidence de la société mere doit, dés lors, s'abstenir d’imposer les dividendes en
question, mais uniquement dans le chef de la société meére au moment de leur
distribution. A cet égard, lorsque des dividendes n'ont pas pu étre effectivement
déduits dans le chef de la société mére avant une restructuration, I'art. 4, § 1% de
la Directive cesse de produire ses effets pour ce qui concerne le transfert du
reliquat d’excédents de RDT existant au moment de cette restructuration vers la
société bénéficiaire. Admettre un transfert inconditionnel des excédents de RDT
de la société absorbée vers la société absorbante revient a accorder a la Directive
« mére-fille » une portée qui ne ressort pas expressément du texte ».

Cette objection apparait fondée. La directive 90/435/CEE n’impose pas de régime
de neutralité des restructurations de sociétés lorsqu’une société meére qui aregy, a
titre d'associée de sa société filiale, des bénéfices distribués autrement qu'a
I'occasion de la liquidation de celle-ci, est elle-méme absorbée par une autre
société. Les juridictions nationales qui ne statuent pas en dernier ressort n‘ont pas
obligation d’exercer ce renvoi, méme si I'une des parties le demande, et il n’y a
dés lors pas lieu de poser la question préjudicielle proposée par la demanderesse.

2. Quant & la non déductibilité des intéréts sur base de l'article 198, alinéa 17,
10°, du CIR 92

La demanderesse conteste le rejet de la déduction de certains intéréts qu'elle a
supportés « en raison de lenregistrement par la société de RDT pour des
participations qui n‘ont pas été détenues durant une période d’'une année ». Elle
indique que ce rejet a eu lieu sur base de « larticle 198, 10° du CIR tel qu’en
vigueur pour les exercices d’imposition 2002 et 2003, qui prévoit que constituent
des dépenses non déductibles les intéréts a concurrence des RDT ne respectant
pas une condition de détention d’'un an pour l'exercice en question». la
demanderesse précise que « cette disposition entraine une augmentation de la
base taxable dAL{) rour les exercices d'imposition 2002 et 2003 de
4.853.496,01 EUR ». Plus précisément, le défendeur indique que « les montants
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