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Cet arrét a fait 'objet de nombreux commentaires de
doctrine néerlandophones?, tandis qu’il n’a pas sus-
cité le méme intérét du coté francophone du pays®.

1. Gand, 1* décembre 2020, 2019/AR/306 et 2019/AR/307, publié notamment in T.FR. n° 2021/605, pp. 679-693, et sur www.monkey.be.

2. Voir notamment : N. BAMMENS, « Fiscaal misbruik : het Unierecht als oorsprong en als leidsraad », TFR. n° 2021/605, pp. 694-701 ; L. KELL, Note sous Gand,
1¢" décembre 2020, Fisc. Koer., 2021/3, pp. 55 65 ; T. JANSEN, « Belgisch hof dipt toepassing algemene antimisbruikbepaling in Europese saus », Fisc. act., 2020/42,
pp. 4-7 ; S. VAN CROMBRUGGE, « Misbruik bij internationale belastingplanning », Fiscoloog, n° 1687, 29 janvier 2021, pp. 9 et s. Voir aussi, relativement a I'au-
tre arrét rendu le méme jour et cité ci-dessous, D. REYNAERTS, « Het Europees verbod van fiscaal misbruik concreet getoetst bij internationale fiscale plan-
ning », R.A.B.G, n° 2021/7, pp. 622-629.

3. D-E. PHILIPPE, « Une rude bataille entre un fonds de private equity et le fisc belge », La Semaine Fiscale, 2021, n° 33, pp. 1 et 2. Voir aussi la traduction en frangais
de l'article de S. VAN CROMBRUGGE, « Abus dans le cadre d'une planification fiscale internationale », Fiscologue, n° 1687, 29 janvier 2021, pp. 9 et s.
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2. Les deux arréts distincts rendus par la Cour d’ap-
pel de Gand le 1% décembre 2020 — En réalité, la Cour
d’appel gantoise a prononcé ce jour-la deux arréts
distincts relatifs 4 la méme planification fiscale, mise
en place suite 4 1'acquisition d'un groupe de sociétés
belges par un fonds d’investissement américain. Ces
deux arréts peuvent étre distingués comme suit :

— l'un concernait I'application de ’exonération de
précompte mobilier en Belgique, sur la base de la
Directive mére-fille (telle qu’implémentée en droit
belge), sur les distributions faites par une société
belge & une holding luxembourgeoise en 2012
(affaire n° 2019/AR/307, & laquelle a été jointe
pour connexité la cause n° 2019/AR/306, qui était
quant & elle relative a I'imposition, & 'impét des
sociétés, dans le chef de cette méme sociéts, pour
le méme exercice d’imposition 2012, de la fusion
dont était issue cette société) ;

— l'autre concernait 'imposition comme dividende,
& I'imp6t des personnes physiques en Belgique,
d’une distribution faite par une Stichting Admi-
nistratiekantoor (STAK) néerlandaise & un titu-
laire de certificats (« certificaathouder »), résident
belge (affaire n° 2019/AR/257, & laquelle a été
jointe pour connexité la cause n° 2019/AR/258,
qui était quant & elle relative a I'imposition, dans
le chef de cette méme personne physique, au titre
de revenus divers, d’'une plus-value réalisée sur la
revente d’actions acquises dans le cadre d"un plan
d’option sur actions®)®.

C’est uniquement le premier arrét qui fera I'objet de
la présente analyse, et plus précisément, I’arrét par
lequel les juges gantois ont écarté ’exonération du
précompte mobilier sur les distributions faites par la
société belge a sa société meére luxembourgeoise.

3. Plan de la contribution — Cette contribution est di-
visée en plusieurs parties. Avant d’entrer dans le vif
du sujet, il nous parait opportun de mettre en lumisre

I'intérét de I'arrét annoté, en particulier pour les pra-
ticiens du droit fiscal international (II). Ensuite, nous
nous attacherons a décrire en détail les faits — d’une
rare complexité — du cas d’espece et les prétentions
du fisc belge (IT), avant d’analyser le raisonnement de
la Cour d’appel de Gand (IV). Nous émettrons ensuite
quelques commentaires critiques sur l'arrét annoté
(V), avant de terminer par quelques considérations
finales plus générales sur l'utilisation de holdings
étranggres intermédiaires dans la planification fiscale
internationale (VI).

IIl. Intérétde l'arrét annoté

4. Quel intérét pour les praticiens du droit fiscal in-
ternational ? — Par son arrét du 1% décembre 2020,
la Cour d’appel a refusé I'application de l’exonéra-
tion de précompte mobilier prévue par la Directive
mére-fille (telle que transposée en droit fiscal belge
a l'article 106, § 5, AR/CIR), aux distributions faites
en 2012 par la société belge vers la holding luxem-
bourgeoise. La Cour a ainsi condamné la holding
belge & verser le précompte mobilier sur ces montants
a V’Etat, sur la base du principe général anti-abus de
droit européen. Cet arrét ne peut laisser les praticiens
du droit fiscal international indifférents, et ce, pour
plusieurs raisons.

A. Premiére application du principe anti-abus
de droit européen (avec référence aux arréts
danois)

5. Premiére application positive du principe an-
ti-abus de droit européen avec remvoi aux arréts
danois — D’une part, c’est & notre connaissance la
premigre fois® qu'une juridiction belge fait une ap-
plication positive du principe anti-abus de droit
européen’ en renvoyant explicitement aux « arréts

Dans cetarrét du 1*" décembre 2020, la Cour d'appel de Gand considéra que la plus-value (d’un montant de 416 775 EUR} réalisée par la personne physique - qui
€tait l'un des managers du fonds de private equity - lors de la vente d'actions quiil avait acquises préalablement suite 2 Fexercice d'options sur actions, devait
étre imposée au titre de revenus divers. Selon la Cour, 'exercice des options et la revente des actions ne pouvaient étre vues de maniére isolée. Au contraire,
celles~ci s'intégraient dans le cadre d'une opération transfrontalidre de vaste ampleur, poursuivant un but essentiellement fiscal : le rapatriement de bénéfices
et de plus-values au sein du groupe vers les actionnaires ultimes en exonération d'impét (nous reviendrons dans cette contribution en détail sur le montage mis
en place, voir not. n° 18 et s.). La réalisation de la plus-value par le manager était, selon les magistrats, la pierre angulaire du dispositif ; elle ne pouvait donc étre
considérée comme une opération normale de gestion du patrimoine privé (voir D-E. PHILIPPE, « Quand le fisc impose avec brio les plus-values sur actions », La
Semaine Fiscale, 2021, n° 34, pp. 1 et s).

Publié notamment in R.A.B.G, n° 2021/7, pp. 588-622, avec note D. REYNAERTS, « Het Europees verbod van fiscaal misbruik concreet getoetst bij internationale
fiscale planning », RAB.G, n® 2021/7, pp, 622-629.

On précisera que, peu de temps auparavant, deux juridictions belges avaient déja été amenées 4 se prononcer sur l'application du principe anti-abus de droit
européen, dans des affaires olt I'article 344, § 1%, du C.LR. n'était pas applicable ratione temporis :

~La Cour d'appel de Liége a soulevé dioffice, dans un arrét du 5 février 2020 relatif a des opérations « QFIE» remontant 2 la fin des années 1980, la possibilité d'écarter
un avantage fiscal puisé dans le droit interne belge, & savoir la déduction d'une moins-value (art. 44 du C.IR. 64, devenu l'article 49 du CR. 92), sur le fondement du
principe anti-abus du droit européen (Ligge, 5 février 2020, n° 2017/RG/75, pp. 35-36, publié in TER, n° 2020/586, p. 735). Ce raisonnement préte le flanc 2 la critique,
dés lors que I'avantage fiscal invoqué ne trouvait pas sa source dans le droit européen (Jiberté de circulation des capitaux), mais dans le droit interne belge (art. 44
CLR. 64). Pour plus de développements : L. DE BROE et S. GOMMERS, « Terra Incognita : De impact van recente Unierechtelijke evoluties op de Belgische fiscale alge-
mene antimisbruikbepalingen », A.ET, n° 2021/9-10, p. 26. On précisera que la Cour d’appel de Lidge n'a pas renvoyé aux arréts danois dans son arrét.

- Dans un jugement du 26 juin 2020, le Tribunal de p| ére instance de Bruxelles a,  juste titre, rejeté I'argumentation de I'administration qui invoquait le
principe européen de I'abus de droit, en relevant quiil n'était nullement question en l'espéce d'une application du droit européen. Or, comme nous le verrons
plus loin, le principe anti-abus de droit européen ne vaut que lorsquiil est fait un usage (abusif) d'une liberté de circulation prévue par le Traité (TFUE) ou d'un
avantage prévu par une directive (voir infra, n° 51). En l'espéce, il était question de la taxation d'une plus-value sur actions au titre de revenus professionnels,
siinscrivant dans le cadre d'un montage (considéré comme abusif par le fisc) reposant sur 'apport d‘une participation par un résident belge & une SPF luxem-
bourgeoise (R.G. n° 2018/4032/A, Taxwin.be).

Il estvrai qu'a lalecture de |'arrét annoté, il west pas aisé de cerner précisément quelle a été la base juridique de la décision de la Cour d’appel (voir infra, n° 35).

Néanmoins, a I'analyse, il faut bien conclure que le principe général anti-abus de droit européen est le seul fondement juridique plausible de la décision de la
Cour (voir infra, n® 49).
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