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1. Principes!

L'important article 26 du CIR permet a I'administration
fiscale d’ajouter aux bénéfices imposables d'une entreprise
les «avantages anormaux ou bénévoles» que celle-ci aurait
consentis a des tiers (si les bénéficiaires sont des travailleurs
de l'entreprise ou des dirigeants d’entreprise, on parle
d’avantages de toute nature).

De tels avantages peuvent avoir la nature de dépenses ou
résulter d'une absence ou d’une insuffisance de revenus.

Cette disposition est donc une exception fondamentale
au principe selon lequel seuls les bénéfices réalisés sont im-
posables.

Elle permet au fisc de taxer une entreprise sur un bénéfice
qu’elle s’est abstenue de réaliser. La raison essentielle qui a
conduit le législateur a réécrire entierement en 1992 cette
disposition (a la suite, notamment, d'importantes difficul-

! Certains passages de ce chapitre sont extraits d’un article publié par
I'auteur, «L’administration peut-elle taxer, au titre d’avantage anormal
ou bénévole, une société qui a consenti un prét sans intéréts? », Pacioli,
n° 304, pp. 6 a 8.

2 L'article 26 est applicable dans sa forme actuelle depuis I'exercice
d’imposition 1993. Voy. toutefois notre note d’observations du Theme

tés d’interprétation?) est la lutte contre les mécanismes
d’évasion fiscale internationale pratiqués par les entreprises
sous la forme de transferts indirects de bénéfices. La Belgique
ne se singularisant pas par une fiscalité particuliérement
bienveillante, il était en effet a craindre que certaines socié-
tés a vocation internationale, ou faisant partie d'un groupe
multinational, ne cherchent a transférer vers d’autres pays a
fiscalité plus attractive des pans entiers de leurs bénéfices.

L’article 26 du CIR vise a mettre un frein a de telles pra-
tiques. Il contient une régle générale, une exception a cette
régle et trois dérogations a cette clause échappatoire.

Pour qu'il y ait avantage au sens de la jurisprudence, il faut
que deux conditions soient réunies. I1 faut un enrichisse-
ment dans le chef du bénéficiaire et une absence de rémuné-
ration effective dans le chef de celui qui octroie ’avantage.?

Pour que cet avantage soit imposable, il doit étre soit
anormal, soit bénévole. Un avantage anormal est un avan-

n° 10 sur la modification législative de I'article 26 du CIR résultant de la
loi-programme du 27 avril 2007.

3 Voy. Anvers, 13 mai 1991, R.G.F, 1991, p. 342 ou Bruxelles, 21 mars
1996, FJ.F.,, n°96/119.
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tage qui est contraire a 'ordre habituel des choses, aux
usages commerciaux établis.* Un avantage bénévole est un
avantage qui est accordé sans qu'il constitue l'exécution
d’une obligation ou qui est accordé sans contrepartie.®

C’est ce qui est fait sans obligation, a titre gracieux. Pour
que l'article 26 du CIR s’applique, il n’est donc pas forcé-
ment requis une intention de réduire les bénéfices taxables
de 'entreprise. L'appréciation du caractére anormal ou béné-
vole d'un avantage est I’ceuvre du juge du fond qui, en cette
matiere, fait quelquefois appel aux services d’'un expert.

Citons quelques exemples d’avantages anormaux ou bé-
névoles rencontrés dans la pratique:

— vente a un tiers par une société d’actions qu’elle détient
en portefeuille ou d’actifs immobilisés a un prix infé-
rieur a leur valeur réelle;

— mise en location d'un bien immobilier a un tiers pour
un loyer anormalement bas;

- prét consenti a un tiers a titre gratuit ou prét sans inté-
réts®;

- cession, en fin de contrat de leasing, par une société a
un tiers, d'un de ses véhicules, et ce a un prix inférieur
a sa valeur marchande.”

La fin du premier alinéa de l’article 26 du CIR énonce que
cette imposition des avantages anormaux ou bénévoles

4 Cass., 10 avril 2000, Pas., 2000, |, p. 240.
* Cass., 31 octobre 1979, Pas., 1980, |, p. 280.
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n’aura pas lieu si ces avantages interviennent pour détermi-
ner les revenus imposables des bénéficiaires. Cette excep-
tion permet d’éviter une double imposition. En effet, si
I'avantage est taxé chez le bénéficiaire, il n'y a aucune perte
de matiere imposable pour le fisc.

Toutefois, il peut arriver que l’entreprise ait a subir la réin-
tégration d’avantages anormaux ou bénévoles dans sa base
imposable, quand bien méme ceux-ci seraient imposables
dans le chef des bénéficiaires. Il s’agit d’avantages accordés
a certains contribuables non-résidents. Trois catégories de
non-résidents sont visées par l'article 26, alinéa 2, du CIR:

— le non-résident se trouvant, directement ou indirecte-
ment, dans un lien d’'interdépendance vis-a-vis de 1’en-
treprise belge;

- le non-résident ou I'établissement étranger bénéficiant
d'un régime fiscal notablement plus avantageux que
celui auquel est soumise I’entreprise belge;

- le non-résident qui a des «intéréts communs» avec un
non-résident se trouvant dans un des cas précédents.

Face a une jurisprudence de plus en plus unanime esti-
mant que 'article 26 primait I’article 49 du CIR et que le fisc
ne pouvait rejeter une charge lorsque ce rejet n’aboutissait
a aucune déperdition de base imposable, c’est-a-dire lorsque
la diminution d'une base imposable d'un contribuable est
compensée par une augmentation corrélative dans le chef
du bénéficiaire, le gouvernement a fait changer l'article 26
du CIR.

Profitant de la loi-programme du 27 avril 2007 (M.B.,
8 mai 2007) et pressentant qu’en cette matiére les choses lui
échappaient peu a peu, le gouvernement a donc décidé de
passer outre cette jurisprudence en proposant au législateur
de modifier le texte de l'article 26 du CIR. L'article 26 du
CIR a des lors été modifié et débute dorénavant en ces
termes: «Sans préjudice de 'article 49 du CIR 1992 [...]».

Il n’apparait donc plus possible, sur la base de cette dispo-
sition amendée, de tenter d’échapper a l’application de
I'article 49 du CIR 1992 qui devient prioritaire. On reste
perplexe face a cette disposition qui, presque a contre-
courant, permet a 'administration de taxer deux fois un

¢ Com.IR 92, n° 26/17.
7 Com.IR 92, n° 26/18.1.



meéme bénéfice. L'article 26 visait pourtant a consacrer le
principe non bis in idem, puisqu’elle prévoit que lorsque
I'avantage est pris en considération dans le chef d’une so-
ciété résidente qui bénéficie d'un avantage anormal ou bé-
névole, il n’y a aucun redressement a opérer dans le chef de
la société résidente qui a octroyé cet avantage. Or, pour le
fisc, taxer deux fois la méme matieére imposable, notam-
ment le contexte des managements fees, semble a présent
tout a fait normal. On observera toutefois que le principe
non bis in idem n’est qu’'un principe général du droit, et sa
violation ne peut étre jugée contra legemn, comme le rappelle
souvent la Cour de cassation.?

L'article 54 poursuit plus ou moins le méme but que
l'article 26 du CIR. Il existe toutefois deux grandes diffé-
rences:

— la premiére est que l'article 54 du CIR ne vise que
certains types de versements limitativement énumé-
rés: intéréts d’obligations et de préts, redevances
pour la concession de l'usage de brevets d’inven-
tion, procédés de fabrication et autres droits analo-
gues et rémunérations de prestations ou de services.
L'article 26 vise en revanche tous types de transferts
de bénéfices;

- la seconde est que l'article 54 du CIR renverse la
charge de la preuve: 'administration peut se limiter
a constater que des intéréts, redevances, royalties,
etc., ont été payés a une société établie dans un pays
refuge pour rejeter la déduction de la dépense.’ C’est
alors au contribuable qu’il appartiendra de démon-
trer, par toutes voies de droit, que ces dépenses ré-
pondent a des opérations réelles et sincéres et ne
sont pas excessives. Une telle preuve suppose que le
contribuable puisse démontrer non seulement la
matérialité de 'emprunt qui lui a été octroyé, des
droits incorporels qui lui ont été concédés ou des
services qui lui ont été rendus, mais aussi que leur
utilisation par le contribuable est justifiée par des
nécessités industrielles, commerciales ou finan-
cieres.

8 Un rapport annuel de la Cour de cassation est tres explicite a ce
propos: Rapport annuel de la Cour de cassation de Belgique — 2002-
2003, Commission du rapport annuel: I. Verougstraete, ).-F. Leclercq,
A. Bossuyt, Th. Werquin, chapitre IV, «Principes généraux du droit» (ce
chapitre a été rédigé par Mme Amaryllis Bossuyt, référendaire pres la

2. La question des prix de transfert

Dans le prolongement de l'article 26 du CIR, une autre
disposition (l'article 185, § 2, du CIR) renvoie, quant a
elle, au principe at arm'’s length tel qu’il est admis et utilisé
sur le plan international pour les transactions intra-
groupes.

La loi du 21 juin 2004 (M.B., 9 juillet 2004) prévoit en
effet que «lorsque les deux sociétés sont, dans leurs rela-
tions commerciales ou financiéres, liées par des condi-
tions convenues ou imposées qui different de celles qui
seraient convenues entre des sociétés indépendantes, les
bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés par
une des sociétés, mais n’ont pu l'étre a cause de ces condi-
tions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de cette socié-
té».

L'article 185, § 2, alinéa 1%, a), du CIR 1992 permet une
majoration des bénéfices de la société résidente faisant par-
tie d'un groupe multinational dans les cas ou des prix de
transfert ne sont pas conformes aux principes de pleine
concurrence.

En d’autres termes, les bénéfices que la société résidente
aurait da réaliser a l'occasion d’une transaction donnée
dans un contexte de pleine concurrence peuvent étre in-
clus dans ses bénéfices. L'absence de réalisation de béné-
fice signifie que la société liée a accordé un avantage anor-
mal ou bénévole et cet avantage peut étre incorporé dans
sa base imposable (par une reprise en dépenses non ad-
mises).

Cour, sous la direction de M. Ivan Verougstraete, président de la Cour),
pp. 1152 161.

° Encore faut-il que la dépense soit établie, a défaut de quoi I'article 49
du CIR suffit a la rejeter (Anvers, 23 décembre 1981, FJ.F, n° 82/51).
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La problématique des prix de transfert est un sujet trés
sensible. Elle ne peut laisser indifférents les titulaires de pro-
fessions économiques.

Dans 1’édition du 20 novembre 2011, La Libre Belgique
signalait a cet égard que «les spécialistes du fisc vont appor-
ter une grande attention a ce que I'on appelle les «prix de
transfert». On parle ici des transactions effectuées entre les
filiales d'une entreprise, qu’il s’agisse d’actifs corporels, in-
corporels, de transferts financiers ou de facturations de
prestations de services. Pour traduire cela en langage cou-
rant, les échanges entre filiales, facturés en fonction des ré-
sultats de ces derniéres, permettent d’aménager 1’exposition
a la fiscalité locale, réduisant les bénéfices d'une filiale qui
en réalise trop en les épongeant avec les pertes fiscales d'une
autre filiale, notamment. Evidemment, le fisc a I'ceil sur ces
opérations lorsqu’elles ne revétent pas un caractére écono-
mique clair. Les autorités ont donc édicté un schéma per-
mettant aux dirigeants d’entreprises de savoir jusqu’ou elles
peuvent aller trop loin ».

3. La position de I'administration fiscale

Les situations dans lesquelles I'administration fiscale re-
tient l'existence d'un avantage anormal ou bénévole sont
tres nombreuses.

Plutot que d’évoquer tel ou tel redressement fiscal, il nous
parait opportun de dresser un relevé des exigences formu-
1ées par le Service des décisions anticipées (SDA) face a des
demandes portant sur des catégories d’opérations suscep-
tibles d’étre taxées au titre d’avantage anormal ou béné-
vole.

Ces positions servent par ailleurs d’'inspiration aux fonc-
tionnaires chargés d’examiner au quotidien la situation fis-
cale des contribuables de leur ressort.

S’agissant des abandons de créance, le SDA considére que
si une société belge accorde un abandon de créance a une
autre société belge, il faudra que cet abandon respecte les
conditions de l'article 49 du CIR (essentiellement la condi-
tion de sauvegarde des revenus). Mais il faudra également
que la société qui a acté cet abandon de créance ne tombe
pas sous le coup des articles 633 et 634 (pour les SA), ni 332
et 333 (pour les SPRL) du Code des sociétés, ni qu'une
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clause de retour a meilleure fortune soit assortie a cet aban-
don.

L'article 633 du Code des sociétés dispose que si, par suite
de perte, l'actif net est réduit a un montant inférieur a la
moitié du capital social, I'assemblée générale doit, sauf dis-
positions plus rigoureuses dans les statuts, étre réunie dans
un délai n’excédant pas deux mois a dater du moment ot la
perte a été constatée ou aurait di 1’étre en vertu des obliga-
tions légales ou statutaires, en vue de délibérer, le cas
échéant, dans les formes prescrites pour la modification des
statuts, de la dissolution éventuelle de la société et éven-
tuellement d’autres mesures annoncées dans l'ordre du
jour.

Selon le SDA, la clause de retour a meilleure fortune devra
étre rédigée de la sorte: «la dette renaitra, pour la premiere
fois et au plus tot 'année qui suit celle de I'abandon, deés
que le bénéfice comptable, calculé avant impdt et avant
prise en compte de ladite renaissance, est positif et cela a
concurrence du free cash flow limité cependant a la moitié
du bénéfice susvisé. Le free cash flow ou «flux de trésorerie
disponible» est déterminé de la sorte: résultat net (apres
impdt) + amortissements +/- provisions — investissements
de 'année courante limités aux amortissements de I’année
courante ».

On notera que, dans le chef de la filiale en liquidation qui
bénéficie de I'abandon de créance, il faut distinguer deux
hypothéses:

— soitily a un abandon de créance explicite de la part de
la société mere, sans clause de retour a meilleure for-
tune, pour permettre une liquidation positive, éviter la
faillite et tout ce que cela pourrait impliquer. L'aban-
don de créance peut étre considéré dans le chef de la
filiale comme un produit exceptionnel duquel les dé-
ductions fiscales (pertes fiscales, déduction pour inves-
tissement...) peuvent étre déduites (décision n° 300.148
du 6 novembre 2003);

- soitiln'y a pas d’abandon de créance explicite lors de la
cloture de liquidation, la société mere reprend les actifs
et passifs de la filiale. L'abandon de créance peut étre
considéré dans le chef de la filiale comme un produit
exceptionnel duquel les déductions fiscales (pertes fis-
cales, déduction pour investissement...) peuvent étre
déduites.

Pour le SDA, le taux d’'intérét d'un prét consenti entre so-
ciétés du groupe est conforme au principe de pleine concur-



rence et ne constitue pas un avantage anormal ou bénévole
lorsque sont respectées des regles tres strictes et certaines
méthodes, telles que la méthode «CUP» (méthode du prix
comparable sur le marché libre).!

La méthode de détermination de la rémunération des ac-
tivités de financement intragroupe a moyen et long terme
consiste a déterminer, dans un premier temps, la référence
interbancaire en fonction de la devise et de 1’échéance des
paiements d’'intéréts du prét concerné (Euribor; taux de la
devise...).

Dans un second temps, la société doit déterminer le risque
de crédit de I'emprunteur sur la base de la méthode telle
que développée par le groupe.

Ensuite, une fois ce risque de crédit connu, la marge a
appliquer est déterminée en fonction du risque de crédit de
I’entité emprunteuse ainsi que de I’échéance de la ligne de
crédit tout en tenant compte également du risque pays.

Cette marge est issue d’une matrice établie sur la base de
comparables.!!

Pour le SDA, il n’y a pas d’avantage anormal ou bénévole
lorsque la valeur de marché a été déterminée selon la mé-
thode de l'actif net réévalué par un expert en évaluation
indépendant.

Le SDA privilégie une approche multicritere selon les mé-
thodes de valorisation suivantes:

a) méthode de l'actualisation des flux futurs de trésorerie;

b) méthode des multiples observés sur des sociétés cotées
comparables;

¢) méthode des transactions sur la société.

La méthode de ’actualisation des flux futurs de trésorerie
permet d’estimer la valeur des fonds propres d'une société a
partir de la somme de ses flux futurs de trésorerie dispo-
nibles, avant incidence du mode de financement, actualisés
au cotit moyen pondéré des capitaux engagés, et ceci, en
retenant une valeur terminale. Les flux futurs de trésorerie

1 CUP: Comparable Uncontrolled Price. Cf. «Principes de I'OCDE
applicables en matiere de prix de transfert a I'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales 2010», Editions OCDE,
16 aodt 2010.

doivent avoir été déterminés sur la base d'un business plan,
fondé sur des hypotheses de chiffre d’affaires en croissance
a des rythmes différents en fonction des étapes du dévelop-
pement prévisionnel du groupe.

La méthode des multiples observés sur des sociétés cotées
comparables consiste a appliquer aux agrégats consolidés
de la société les multiples de valorisation observés sur des
sociétés cotées ayant des activités similaires.

La méthode des transactions consiste a considérer les bases
des dernieres transactions significatives intervenues sur les
titres entre agents économiques indépendants et avisés
comme une référence pertinente sur sa valeur de marché.

L'administration admet qu’un prét sans intéréts ne don-
nera pas lieu a la taxation d'un avantage anormal ou béné-
vole dans certaines circonstances particulieres.

Pour apprécier si un prét sans intéréts présente un carac-
tére normal ou anormal, il faut, selon le SDA, se fonder sur
les circonstances économiques du moment, sur la situation
respective des parties et sur les éléments de fait de l'affaire.

Dans des circonstances particuliéres, il est acceptable, sur
le plan économique, d’apporter un soutien a une entreprise
d'un groupe qui serait en difficulté.

Le SDA admet aussi que l'aide soit accordée par une socié-
té a une autre société du groupe lorsque l'objectif est le

"En pratique, face a I'importance et a la difficulté du respect des
critéres de comparabilité, I'administration pourra facilement remettre
en cause une CUP pour proposer |'usage d’une autre méthode. Il
est donc préférable de conforter les résultats obtenus de la CUP par
I'application d’une seconde méthode.
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maintien de son propre prestige commercial et financier ou
de protéger sa filiale dans l'intérét du groupe.

Le SDA comprend aussi qu'une société mere puisse avoir
intérét a prendre a sa charge les pertes de sa filiale, afin de
permettre a celle-ci, qui traverse des difficultés, de renouer
le plus tot possible avec des bénéfices.

L'achat d’'une voiture en leasing au prix de reprise (avanta-
geux) prévu dans le contrat de leasing par un tiers autre que
le preneur de leasing fait-il naitre un avantage imposable ?

Le fait d’avoir acheté le véhicule au prix de reprise préala-
blement convenu et non a sa valeur marchande constitue
un avantage. Si la société de leasing renonce a un bénéfice
substantiel en vendant la voiture au prix de reprise fixé a
I'avance, c’est parce que le preneur de leasing a cédé son
option d’achat a un tiers et lui a donc octroyé un avantage.
Distinguons divers cas:

a. le tiers est une personne qui entretient des relations
professionnelles avec 'ancien preneur de leasing. L'at-
tribution de I'avantage s’explique par le lien profession-
nel entre le preneur de leasing et le tiers. Il s’agit d'un
avantage de toute nature taxable dans le chef du tiers'?;

b. le tiers est une personne qui n’a aucun lien de travail
avec le preneur d'un leasing. Il s’agit alors d'un avan-
tage anormal ou bénévole qui doit étre incorporé dans
la base imposable du preneur de leasing'?;

c. le tiers est une société liée. Ici aussi, des avantages anor-
maux ou bénévoles sont envisageables. Imaginons
qu’une société A se porte garante vis-a-vis de la société
liée B d’obligations découlant du contrat de leasing. A
I'expiration de la période de leasing, la société de leasing
ne vend pas la voiture au preneur de leasing (la société
B), mais bien a la société A. Le prix de vente correspond
au prix de reprise tel que convenu dans le contrat de
leasing pour le cas ou le preneur de leasing aurait exercé
l'option d’achat. L'administration considere en ce cas
que la société A a recueilli un avantage anormal et bé-
névole sur lequel elle ne peut imputer des pertes repor-
tées (en application de l'article 207 du CIR).'*

12 Civ. Mons, 16 janvier 2002, Le Fiscologue, n° 831, 4 février 2002;
Civ. Liege, 18 mars 2002, Le Fiscologue, n° 850, 14 juin 2002; Civ.
Anvers, 22 février et 27 mai 2002, Le Fiscologue, n° 850, 14 juin
2002.
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On notera que la Cour de cassation®® a jugé que, selon une
stricte interprétation de la loi fiscale, il n’est pas question
d’un avantage de toute nature lorsque I’épouse du dirigeant
d’entreprise leve ’option d’achat. C’est en effet I'épouse (qui
n’est ni gérante ni administratrice) qui bénéficie de 1’avan-
tage. L'administration peut néanmoins imposer la société
(au taux de 33,99 %) en partant du principe qu'un avantage
anormal ou bénévole a été accordé a 1'épouse. C’est cepen-
dant toujours plus intéressant que l'imposition d'un avan-
tage de toute nature a I'imp6t des personnes physiques.

4. Jurisprudence

Les litiges portant sur la question de savoir si I'opération
génere ou non un avantage anormal ou bénévole sont fré-
quents. Ils peuvent résulter tant de dépenses occasionnées
que de manques a gagner subis.

Nous avons épinglé quelques décisions intéressantes:

- Une société belge avait acquis des actions détenues au-
pres d’une société établie a Jersey a un prix supérieur a
celui pratiqué lors d'un achat postérieur effectué par
une autre société. Le fait que l'opération réalisée pré-

3 Trib. Bruxelles, 4 janvier 2002, Fiscologue, n° 835, 1¢ mars 2002.

™ Civ. Mons, 24 septembre 2003, Le Fiscologue, n° 912, 14 novembre
2003.

15 Cass., 17 mars 2011.



sente un caractere anormal ne suffit pas, «il faut encore
démontrer que la société établie a Jersey a recu un avan-
tage anormal. Ce qui pourrait étre établi si le prix de
cession était sans rapport avec la valeur réelle des ac-
tions. Or il apparait que la valeur patrimoniale, la va-
leur de rendement, la valeur fiscale et la valeur mar-
chande des parts sont largement supérieures au prix
payé a la société étrangere. Il ne peut donc étre conclu
a I'existence d’un avantage anormal » .1

- Pour qu'un avantage soit anormal, il faut qu’il soit
contraire a l'ordre habituel des choses. Ce caractere
anormal est tout a fait établi, lorsqu'une société ac-
quiert des actions a un prix surfait aupres d'un vendeur
domicilié a Monaco et comptabilise ensuite une réduc-
tion de valeur sur ces mémes actions.’

Une cession de clientele a un prix forfaitaire trop élevé ne
peut étre considérée comme un avantage anormal, car cette
opération a été compensée par une reprise d’activité de dé-
monstration qui a permis au cessionnaire de s’introduire
sur le marché de la grande distribution et d’augmenter ainsi
son chiffre d’affaires.!®

Une société établie en Belgique verse une commission
(de 1 % du chiffre d’affaires réalisé dans les pays d’Extréme-
Orient) a une société établie a Hong-Kong et servant de
téte de pont pour faciliter les échanges commerciaux en
Asie. Les deux sociétés font partie d'un groupe multinatio-
nal. I'administration considere cette commission comme
un avantage anormal ou bénévole. Selon la cour, 'intérét
de disposer d'une téte de pont pour ce type de marché
n’est pas contestable, méme si la société belge ne peut pas
prouver que la société établie a Hong-Kong est effective-
ment intervenue en sa faveur. De plus, le montant payé est
proportionné aux services que la société belge peut at-
tendre.?

— Une société mere belge accorde a sa filiale francaise
deux préts a long terme sans intéréts. Il n’était pas

6 Bruxelles, 21 mars 1996, F.J.F.,, n° 96/119.
7 Cass., 10 avril 2000, F.J.F., n° 2001/285.

8 Anvers, 2 septembre 1997, FJ.F., n° 97/255.
' Mons, 25 mai 2001, F.J.F., n° 2001/286.

contesté que la société francaise était dans une situa-
tion financiére qui ne lui permettait pas d’acquitter les
intéréts sur les préts. L'administration ne parvient pas
non plus a réfuter les arguments de la société mere jus-
tifiant le prét sans intéréts (la possibilité de poursuivre
une activité commerciale en France, le maintien de la
valeur comptable de la filiale au niveau de sa valeur
d’acquisition). L'avantage doit étre considéré comme
n’étant pas anormal.*

— Une société meére belge accorde a sa filiale francaise un
prét sans intéréts. Elle justifie cet avantage par le fait
que cette opération devrait servir a attirer les moyens
financiers externes nécessaires en vue d’offrir une
protection pour sa propre participation financiére et
pour les préts déja accordés. La cour constate que I’en-
semble de la transaction s’est déroulé sur une courte
période et que le prét sans intéréts était la consé-
quence, non pas de difficultés de paiement, mais des
exigences posées par une entreprise de crédit fran-
caise. La cour se dit convaincue que la filiale francaise
était parfaitement en mesure de payer des intéréts. Par
conséquent, 'octroi du prét sans intéréts doit étre
considéré comme un avantage anormal ou béné-
vole.?!

— Une société octroie un prét sans intéréts a une personne
physique n’exercant aucune activité dans la société, de
sorte que cet avantage n’est pas imposable dans son
chef. L'octroi d'un prét sans intéréts, en 1'absence de
toute contrepartie, est incompatible avec le but de lucre
d'une société commerciale.??

- Une société mere octroie un prét sans intéréts a sa fi-
liale. La cour estime que le caractére anormal ou béné-
vole ne peut étre démontré ici. En effet, il peut étre
avantageux de préter sans intéréts lorsque pareille opé-
ration permet au préteur d’obtenir un avantage a plus
ou moins long terme. Dans le cas présent, la société
meére a obtenu une contrepartie, puisque la valeur de sa
participation a augmenté de plus de 95 %, grace a l'as-
sainissement de la situation de sa filiale.?®

Une société belge A cede a une société suisse B les droits
de distribution des produits qu’elle fabrique (marché en ré-
gression). Elle facture les produits a un prix avantageux et

20 Mons, 19 mars 2004, Le Fiscologue, n° 931, 9 avril 2004.
2 Gand, 20 mai 2003, Le Fiscologue, n° 899, 8 ao(t 2003.
22 Gand, 20 mai 2003, Le Fiscologue, n° 901, 29 ao(t 2003.
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c’est la société B qui facture a ses clients le prix que la socié-
té A facturait antérieurement. Ces deux sociétés font partie
du méme groupe financier.

L’'administration considére que la société A a consenti un
avantage anormal ou bénévole.

La société belge reconnait I’avantage, mais conteste son
caractere anormal ou bénévole, car elle a obtenu en contre-
partie d'une autre société C du groupe les droits de vente de
marques internationales (marché favorable). La cour ac-
cepte de considérer ces deux transactions comme une seule
opération et que 1’examen, dans le cadre de l'article 26, se
fasse par rapport a 'opération dans son ensemble. Le fait
que la contrepartie a I'avantage accordé par A soit fournie
par C au lieu de B est ici sans importance, puisqu'il s’agit
d’apprécier 'anormalité de 1’avantage en tenant compte de
la pratique de groupe.

La cour en conclut que I'avantage ne peut étre qualifié ni
d’anormal ni de bénévole, car I’échange de marché a été
trés profitable a la société belge.?

Une société allemande a fait apport a une société belge
d’'une machine pour une valeur d’apport supérieure a sa
valeur réelle. L'administration considere que cette diffé-
rence constitue un avantage anormal ou bénévole qui a pu
étre accordé grace au fait qu’il y avait identité entre certains
dirigeants de la société allemande et la société belge. Le
montant de 'avantage correspond a l'appauvrissement vo-
lontaire de la société belge au profit de son actionnaire alle-
mand et est donc égal au montant de ’amortissement sur la
partie surévaluée de l'apport. Le tribunal rejette cette these:
il ne peut étre question de 1'octroi d'un avantage accordé a
I'apporteur par la société qui bénéficie de 'apport, étant
donné que le premier recoit, en contrepartie de son apport,
des titres d’'une valeur équivalente. D’autre part, l'apport
ayant été effectué dans le respect des dispositions législa-
tives, apres avis d'un réviseur d’entreprises, le juge consi-
deére que 'avantage ne pourrait pas étre qualifié d’anormal
ou bénévole.?

23 Mons, 3 novembre 1989, Courr. fisc., 90/171.

2 Liege, 21 mai 1997, FJ.F., n° 98/16, Courr. fisc., 97/422.
% Liege, 18 mars 2002, F.J.F.,, n° 2004/18.

26 Gand, 21 mai 2003, Cour. fisc., 2003/649.
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Une société accorde a deux membres de la famille de son
actionnaire principal des préts en vue de 'acquisition d’'im-
meubles, moyennant un intérét de respectivement 5 % et
6,5 %. Pour I'administration, ces taux sont insuffisants. Elle
considere que la société a accordé un avantage anormal ou
bénévole a concurrence de la différence entre les taux d’in-
térét forfaitaires prévus a l'article 18 de I’AR/CIR pour des
avances similaires et les taux d’intérét réclamés. La cour re-
jette la these de I'administration. Pour déterminer s’il y a eu
ou non un avantage imposable, 'administration doit se
baser sur la valeur réelle de ’avantage dans le chef du béné-
ficiaire. Elle doit donc établir qu’au moment ou les contrats
de préts ont été conclus, le taux d’intérét habituel pour de
tels préts était supérieur au taux d’intérét qui a été réclamé
par la société. En utilisant les regles d’évaluation forfaitaire
prévues a l'article 18, § 3, de I’AR/CIR, I'administration n’a
pas apporté cette preuve. Cette disposition ne concerne en
effet que «l'évaluation forfaitaire des avantages de toute
nature obtenus autrement qu’en espece».?¢ De maniere gé-
nérale, la jurisprudence est d’avis que l'article 18 de I’AR/
CIR ne peut étre appliqué que pour !'évaluation des avan-
tages forfaitaires de toute nature qui sont imposables a titre
de rémunérations a I'imp6t des personnes physiques. Cette
disposition ne peut par contre pas étre appliquée pour le
calcul des bénéfices d'une entreprise.?’

- Une société belge abandonne une créance de
6 270 938 BEF qu’elle détient sur sa société mere fran-
caise. En compensation, la société francaise abandonne
une créance de 2 933 213 BEF qu’elle détient sur la so-
ciété belge. La différence entre ces deux montants est
imposée dans le chef de la société belge comme avan-
tage bénévole. La cour considere qu’il n'y a pas d’avan-
tages anormaux ou bénévoles du fait que, si tous les
actifs de la société francaise avaient été utilisés pour
payer sa seule dette vis-a-vis de la société belge, cette
derniére n’aurait pas pu récupérer la totalité du mon-
tant de sa créance. De plus, la société francaise avait
d’autres dettes certaines (indemnités de licenciement,
etc.). Aussi, la cour conclut que dans de telles condi-

2 Civ. Bruges, 1¢ décembre 2003, Le Fiscologue, n° 922, 6 février
2004; Bruxelles, 23 avril 1999, FJ.F., n° 99/226; Anvers, 2 juillet 1999,
Courr. fisc., 99/579.



tions de fait, n’importe quelle autre société indépen-
dante aurait préféré réaliser une partie de sa créance au
lieu d’attendre une issue douteuse et incertaine qui, en
tout cas, ne pouvait résulter que dans une récupération
trés partielle de cette créance. Du fait que 1'avantage
anormal ou bénévole n’est pas établi, la cour considere
qu’il est sans importance de rechercher s'il y avait un
lien d’'interdépendance entre les deux sociétés. Elle
donne ainsi raison au contribuable.?

— Une société mere renonce a une partie de sa créance a
I’égard de sa filiale qui présente des pertes cumulées
supérieures a son capital et a ses réserves. La société
mere déduit cet abandon de créance au titre de frais
professionnels, permettant ainsi a la filiale de réduire
parallelement ses propres dettes, de méme que ses
pertes. L'administration refuse la déduction de cette
créance au motif que cet abandon ne se rattacherait pas
nécessairement a 1'exercice de la profession de la requé-
rante. De plus, cet abandon ne permettrait pas a la so-
ciété mere d’acquérir ou de conserver des revenus au
sens de l'article 49 du CIR. En effet, aucune rémunéra-
tion d’administrateur n’est percue en l'espece. Enfin, le
caractere recouvrable de la créance ne serait pas établi.
La cour estime au contraire que cet abandon de créance
constitue bien une charge professionnelle déductible
au sens de l'article 49 du CIR. En effet, contrairement a
I'administration, la cour estime que 'abandon d'une
partie de sa créance par la société mere s'inscrit bien
dans le cadre de son activité professionnelle et a été ef-
fectué en vue de conserver des revenus. En effet, grace
a cet abandon, elle a I'espoir de sauver sa participation,
ce qui implique nécessairement la possibilité pour elle
d’espérer percevoir encore plus tard des dividendes,
voire réaliser une plus-value en cas de revente de cette
participation. La cour écarte le reproche selon lequel la
société mere ne recueille pas de rémunérations d’admi-
nistrateur comme non pertinent; la perception de divi-
dendes constitue bien des revenus au sens de l'article 49
du CIR. De méme, le fait de permettre a sa filiale de
survivre préserve, dans le chef de la société mere, des
chances de récupérer le solde de sa créance, de méme
que les intéréts.”

— Une société mere renonce a des créances qu’elle détient
sur sa filiale en difficulté. C’est a juste titre que ’admi-
nistration qualifie cet abandon d’avantage anormal ou
bénévole. Selon la cour, il est normal qu'une société

28 Bruxelles, 17 février 1999, FJ.F., n° 2000/196.
29 Bruxelles, 12 février 2000, Bull. fisc., 2001/7.
30 Mons, 18 mai 2001, Le Fiscologue, n° 804, 15 juin 2001.

mere aide bénévolement sa filiale en difficulté. Cepen-
dant, pour que l'aide soit admise, il ne faut pas que la
société se mette elle-méme en difficulté par cette opéra-
tion. Or, dans le cas présent, les comptes annuels de la
société mere s’étaient avérés déficitaires pour les années
concernées. De plus, cet abandon n’avait pu éviter la
mise en liquidation volontaire de la filiale la méme
année.*

La cession gratuite, par une société a sa filiale, d’'une
créance détenue sur une société X n’est pas constitutive de
I'octroi d’'un avantage anormal ou bénévole, dés lors que,
d’une part, il n’est nullement certain que la créance ait
conservé une valeur quelconque, les fonds propres de la
société débitrice étant négatifs au moment de la cession, et
que, d’autre part, I'opération n’était pas dépourvue d’inté-
rét pour la requérante, celle-ci s’étant, en contrepartie de la
cession, déliée de 1'obligation qu’elle avait contractée en-
vers un autre créancier de maintenir a un certain niveau les
fonds propres de la société X.3!

Une société belge apporte au capital d'une filiale en pertes
la créance qu’elle détient sur cette méme filiale. En échange
de son apport, la société belge recoit des actions dont la
valeur est fortement inférieure au montant nominal de la
créance. La cour maintient la thése de I’administration se-
lon laquelle la différence entre le montant nominal de la
créance et la valeur des actions attribuées constitue un
abandon pur et simple de la créance. Cet abandon corres-
pond a un avantage anormal ou bénévole sur lequel
(conformément aux articles 79 et 207 du CIR) aucune perte
fiscale antérieure ne peut étre imputée. Selon la cour, main-
tenir une entreprise déficitaire au sein d'un groupe, sans
pouvoir espérer un bénéfice futur, constitue une opération
anormale.?

- Une société résidente paie a une autre société, sur la
base d'une convention, des prestations administratives,
comptables, financieres et informatiques. Ces rémuné-
rations constituent, par leur manque d’utilité, un avan-

31 Mons, 1¢ décembre 2000, F.J.F.,, n° 2001/15.
32 Bruxelles, 18 janvier 2001, Courr. fisc., 2001/113.
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tage anormal au sens de l'article 26 du CIR qui n’est pas
remis en cause par le tribunal. L'article 26 n’est cepen-
dant pas d’application lorsque les avantages anormaux
sont concédés par une entreprise belge a une autre en-
treprise belge. La dépense est donc contestée par 'ad-
ministration sur pied de 'article 49 du CIR. Le tribunal
estime que 'application de I'article 49 du CIR aboutit a
une double imposition de l'avantage et refuse donc la
taxation des dépenses dans le chef de la société qui ac-
corde l'avantage.*

— L'administration avait refusé la déduction de rémunéra-
tions d’administrateurs payées par une société a d’autres
sociétés sur pied de l'article 49 du CIR. La société avait
estimé que ces rémunérations devaient étre appréciées
au regard de l'article 26 du CIR. Pour la cour, les ar-
ticles 26 et 49 du CIR doivent étre clairement distin-
gués. L'article 26 du CIR détermine les éléments consti-
tutifs de la base imposable, alors que l'article 49 traite
de la déductibilité des frais professionnels. Lorsque la
société consent inutilement une charge, le probléme ne
se situe plus au niveau de 'article 26, mais au niveau de
I'article 49. Dans le cas présent, la cour accepte la these
de l'administration selon laquelle les rémunérations
d’administrateurs ne sont pas déductibles comme frais
professionnels.?

5. Conclusion

Les nombreux redressements fiscaux opérés sur la base de
I'article 26 du CIR par I'administration, et souvent confir-
meés par une jurisprudence de moins en moins clémente,
appellent a la plus grande prudence de la part du dirigeant
d’entreprise, mais aussi, et surtout, de son expert-comptable
et de son conseil fiscal.

Le role du professionnel du chiffre est de contrer ce pen-
chant souvent trop naturel consistant, pour un contri-
buable, a vouloir déplacer, de toutes les manieres possibles,
une partie de sa base imposable vers une juridiction d'une
fiscalité plus avantageuse ou vers une société disposant de
pertes fiscales récupérables, et de l'informer des consé-
quences dommageables qui peuvent en découler.

Ce devoir d’information est d’autant plus indispensable,
maintenant que I'administration et le législateur ont récem-
ment fait sauter le verrou de I'interdiction de la double im-
position.

33 Civ. Bruxelles, 19 décembre 2003.
3 Anvers, 29 juin 2004.
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Pour prévenir 'application par le fisc de l'article 26 du
CIR, il nous semble utile de rappeler une régle fondamen-
tale que tout contribuable doit garder a I'esprit.

Cette regle de base est qu’a tout moment, une société doit
étre a méme de prouver qu’une transaction, a priori sus-
pecte puisqu’échafaudée entre parties liées, aurait aussi pu
étre réalisée entre parties totalement indépendantes.

Cette preuve sera notamment rapportée par la produc-
tion de rapports de rentabilité, de courriers de fournisseurs
ou de banquiers, de bilans des derniéres années ou de bi-
lans prévisionnels, de ratios financiers, de tableaux de tré-
sorerie, voire méme de coupures de la presse spécialisée
révélant la situation difficile dans laquelle se trouve telle
ou telle filiale qui bénéficie d’'un avantage quelconque.

En matiére d’avantage anormal ou bénévole, c’est tou-
jours le principe at arm’s length qui doit prévaloir.

En d’autres termes, la question fondamentale sous-jacente
est de savoir si une société liée, qui consent tel ou tel avan-
tage a une autre société ou a ses actionnaires, aurait fait ce
choix si l'autre partie contractante était un tiers n’ayant
aucune relation, lien financier ou juridique avec la société
qui lui accorde 'avantage.

Tous les principes que nous avons dégagés dans cette
étude tendent a ce seul objectif: convaincre le controleur
qu’une société qui renonce a un intérét, a une créance, a
une marge commerciale, ou qui paie au prix fort des mar-
chandises, des services, une participation ou une clientele a
réellement agi dans son intérét social.

Une société commerciale n’ayant nulle vocation a agir
contre son intérét, il faudra donc que I'augmentation de la
charge ou la diminution du produit résultant de I’avantage
accordé lui soit, en fin de compte, profitable.

Personne n’a mieux exprimé ce «principe de profitabili-
té», au demeurant si simple et si complexe a la fois, que le
professeur Kirkpatrick: « Pour étre déductible, la dépense ne
peut avoir le caractére d'une pure libéralité, mais doit étre
«intéressée »* ».

Démontrer qu'une société est «intéressée» par la largesse
qu’elle accepte de faire a une autre société liée ou a un de ses
actionnaires, tel est le défi majeur du dirigeant et de son
conseiller.

35|, KirkpaTricK, Le régime fiscal des sociétés en Belgique, Bruxelles,
Bruylant, 1995, p. 117.



