LE SALARY SPLIT

Verviers, le 26 mai 2011

Le « SALARY SPLIT » est un système de fractionnement de rémunération basé tant pour les administrateurs que pour les employés sur l’application des conventions internationales préventives de la double imposition conclues par la Belgique et sur la progressivité des taux d’imposition.

Le principe consiste à créer de l’impôt à l’étranger et obtenir ainsi l’exonération en Belgique des revenus d’ores et déjà taxés à l’étranger de manière à réduire la charge fiscale sur l’ensemble des rémunérations.

La plupart des pays ont adopté un système d’imposition progressif avec des abattements dont on peut bénéficier également à l’étranger.

Les accords internationaux conclus entre Etats généralement sur base des modèles de convention OCDE permettent au travailleur belge, qui exerce également une activité à l’étranger, génératrice de revenus, de ne pas être taxé sur ses revenus étrangers une seconde fois en Belgique, laquelle applique le principe de la taxation mondiale des revenus.

A défaut d’une telle convention, l’article 156 du Code des Impôts sur le Revenu (C.I.R. 92) trouvera à s’appliquer.

L’article 156 du CIR 92 prévoit notamment que la taxation des revenus d’origine étrangère est réduite de moitié pour la partie qui correspond proportionnellement aux revenus de biens immobiliers sis à l’étranger, aux revenus professionnels réalisés et imposés à l’étranger
.
Avant de commencer l’exposé, il est rappelé qu’il existe un régime spécifique pour les  travailleurs frontaliers.

Il s’agit des travailleurs travaillant dans la zone frontalière d’un pays, qui résident ou ont leur foyer permanent d’habitation dans la zone frontalière de l’autre pays, et qui rentrent régulièrement à leur domicile.

Si ce régime du travailleur frontalier est applicable, le pouvoir d’imposition revient à l’Etat de résidence.

Le 12.12.2008, la Belgique et la France ont conclu un avenant qui implique que pour les travailleurs frontaliers belges, le régime est supprimé avec effet rétroactif à partir du 1er janvier 2007.

Pour les travailleurs frontaliers français, le régime des travailleurs frontaliers reste applicable pour les années 2009 à 2011 si les intéressés ont leur foyer d’habitation permanent dans la zone frontalière française et travaillent au maximum 30 jours par année civile en-dehors de la zone frontalière belge.

Cette règle ne s’applique toutefois pas aux travailleurs frontaliers français qui, au 31.12.2008, avaient leur foyer d’habitation permanent en Belgique et qui par la suite ont déménagé vers la France.

Pour le surplus, pour les travailleurs frontaliers français ‘existants’ au 31.12.2011, le régime des travailleurs frontaliers reste encore maintenu pendant 22 ans à compter du 1er janvier 2012
.

Dans le cadre de cet exposé, nous verrons successivement les points suivants :

1) organisation d’un SALARY SPLIT ;

2) aspects de Sécurité Sociale ;

3) exemples chiffrés ;

4) aspects du droit du travail ;

5) impact du SALARY SPLIT sur certaines conditions de travail.

I.
ORGANISATION D’UN SALARY SPLIT
Dans cette première partie, nous verrons successivement :

· la notion de résidence,

· les 3 méthodes de création d’un salary SPLIT

· l’exonération des revenus perçus à l’étranger en Belgique

· la répartition de la rémunération entre les différents Etats

· l’organisation d’un salary split pour les administrateurs

Le but d’une telle organisation est de payer globalement moins d’impôts dans la mesure où une partie de la rémunération sera imposable à l’étranger.

A l’étranger, les taux d’imposition seront en général moins élevés et les revenus subissent un impôt progressif.

En Belgique, l’administration, afin de déterminer le taux imposable applicable, tient compte dans un premier temps du revenu étranger pour déterminer le taux de l’impôt et, in fine, en déduit la partie correspondant à la taxation des revenus étrangers (exemption sous réserve de progressivité).

Le siège de la matière réside dans les articles 15 et 16 du modèle de la convention fiscale concernant le revenu et la fortune de l’O.C.D.E., que nous prendrons comme axe de réflexion.

Les conventions internationales ont pour objet de préciser l’Etat qui a le pouvoir de taxation des revenus d’un travailleur, lorsque ce dernier est résident d’un état et touche des revenus dans un autre état.

Dans cette occurrence, l’état de la source des revenus souhaitera taxer ceux-ci au même titre que l’état de résidence de leur bénéficiaire.

L’article 15 du modèle O.C.D.E. pose comme principe que les salaires, traitements et autres rémunérations similaires ne sont imposables que dans l’Etat de résidence d’un Etat contractant, sauf à ce que l’emploi ne soit exercé dans un autre Etat contractant, auquel cas les rémunérations reçues à ce titre sont imposables dans cet autre Etat.

L’article 15, 2° stipule : « Les rémunérations qu’un résident d’un Etat contractant reçoit au titre d’un emploi salarié exercé dans l’autre Etat contractant ne sont imposables que dans le premier Etat si :

a) le bénéficiaire séjourne dans l’autre Etat pendant une période ou des périodes n’excédant pas au total 183 jours durant toute période de douze mois commençant ou se terminant durant l’année fiscale considérée et ;

b) les rémunérations sont payées par un employeur, pour le compte d’un employeur, qui n’est pas un résident de l’autre Etat, et ;

c) la charge des rémunérations n’est pas supportée par un établissement stable que l’employeur a dans l’autre Etat ».

Le premier critère à considérer est dès lors le critère de la résidence fiscale.

I.1.
La notion de résidence au sens conventionnel et selon le droit interne belge.

I.1.1
notion de résidence en droit interne et dans les conventions internationales.

Selon le droit fiscal belge (article 3 du C.I.R.), les résidents fiscaux ou habitants du Royaume sont :

« 1° les personnes physiques qui ont établi en Belgique leur domicile ou le siège de leur fortune,

2° les agents diplomatiques belges et les agents consulaires de carrière belges crédités à l’étranger ainsi que les membres de leur famille vivant à leur foyer, 

3° les autres membres des missions diplomatiques et de postes consulaires belges à l’étranger, ainsi que les membres de leur famille vivant à leur foyer, à l’exclusion des fonctionnaires consulaires honoraires,

4° les autres fonctionnaires, agents et représentants ou délégués de l’Etat belge, des Communautés, Régions, Provinces, Agglomérations, Fédérations de Communes et Communes, ainsi que d’établissements de droit public belge, qui ont la nationalité belge et exercent leurs activités à l’étranger dans un pays dont ils ne sont pas résidents permanents.

L’établissement en Belgique du domicile ou du siège de la fortune s’apprécie en fonction des éléments de fait.

Toutefois, sauf preuve contraire, sont présumés avoir établi en Belgique leur domicile le siège de leur fortune, les personnes physiques qui sont inscrites au Registre nationale des personnes physiques.

Pour les personnes mariées qui ne se trouvent pas dans un des cas visés à l’article 128, alinéa 1er, le domicile fiscal se situe à l’endroit où est établi le ménage. ».

La notion de domicile est une notion de fait, soit l’endroit où un individu a son domicile ou le siège de sa fortune.

Il y a une présomption légale réfragable prévue par le texte, aux termes de laquelle l’inscription au Registre national fait présumer la domiciliation belge.

Il faut savoir que l’article 5 de la loi du 19 juillet 1991 relatif au Registre de la population et aux cartes d’identité prévoit une obligation d’inscription au Registre de la population sous peine de sanctions pénales.

En d’autres termes, l’inscription sur le Registre de la population ou de la Commune dans laquelle une personne réside permettra en principe de la considérer comme résident belge et la fera dépendre du service de taxation dont ressort la Commune de son domicile fiscal au 1er janvier de l’année dont le millésime désigne l’exercice d’imposition.

Il restera bien évidemment, tant pour l’Administration que, le cas échéant, pour le contribuable, à démontrer que cette inscription ne correspond pas à la réalité.

Au plan international, les conventions O.C.D.E. traite la domiciliation d’une autre façon, s’agissant de répartir le pouvoir d’imposition entre deux pays, le pays de la source du revenu et celui de la résidence du bénéficiaire.

Il se peut qu’un bénéficiaire de revenus, soit considéré comme étant le résident de plus d’un Etat.

Généralement, les conventions préventives de double imposition vont résoudre les éventuels conflits de résidence en prévoyant une série de critères successifs pour fixer l’Etat de résidence :

- 
là où le travailleur dispose d’un foyer permanent d’habitation ;

- 
l’Etat ou les liens personnels et économiques sont les plus étroits, c’est-à-dire l’Etat où l’on a le centre de ses vitaux ;

- 
l’Etat où l’on séjourne de façon habituelle ;

- 
et enfin, si aucun des critères précédents n’a pu permettre de fixer l’Etat de résidence, l’Etat dont le contribuable a la nationalité

Le Commentaire administratif concernant les conventions préventives de double imposition précise que le foyer d’habitation permanent est le lieu où le contribuable habite normalement, le cas échéant avec sa femme et ses enfants, c’est le lieu qu’il rejoint après chacun de ses déplacements professionnels et/ou, éventuellement, il a son ménage.

Concernant le critère des centres d’intérêts vitaux, ce critère est pris en compte lorsqu’il y a une dualité de foyers d’habitation permanents.

La personne sera considérée comme résidente de l’Etat contractant avec lequel ses liens personnels et économiques seront les plus étroits, c’est-à-dire l’Etat contractant où elle a le centre de ses intérêts vitaux (article 1, 2°, a de la convention préventive de double imposition franco-belge).

Le Commentaire administratif a égard pour ce critère aux relations familiales sociales du contribuable, à ses occupations, activités politiques ou culturelles, ses liens personnels, le siège de ses affaires, l’endroit d’où il gère ses biens.

Le critère suivant est le critère du séjour habituel du contribuable.

Il s’agit là de l’Etat dans lequel le contribuable séjourne le plus souvent. Le dernier critère est celui de la nationalité.

Le contribuable qui séjourne de façon habituelle dans chacun des Etats contractants ou qui ne séjourne de façon habituelle dans aucun d’eux, est considéré comme un résident de l’Etat contractant dont il possède la nationalité.

I.1.2
résidence fiscale en droit interne belge

La définition de la résidence fiscale en droit belge, nous l’avons vu, s’articule autour de deux critères : le domicile fiscal et le siège de la fortune.

L’article 227, 1° du C.I.R. 92 ne définit que le non-résident.

Il y a dès lors un flou autour de la notion de domicile fiscal, d’autant que la lecture des jugements rendus en la matière laissent apparaître que tant l’Administration que les Juges délaissent la notion de domicile civil au profit de celle de domicile de fait qui serait le domus du contribuable, et tout particulièrement à l’égard des expatriés qui laissent leur famille en Belgique
.

Si le domicile fiscal correspond généralement au domicile légal du contribuable, cela n’est pas forcément toujours le cas.

Il se peut que le contribuable soit inscrit dans une commune et que sa résidence réelle se trouve dans une autre commune. C’est dès lors dans l’autre commune où le domicile effectif du contribuable est établi que la loi fiscale retient. 
Concernant la notion de non-résident, il faudra être attentif au fait que ce n’est pas uniquement parce que le contribuable réside en-dehors de la Belgique qu’il sera considéré ipso facto comme un non-résident. En effet, les liens familiaux avec la Belgique ou le fait qu’il y ait un siège de la fortune en Belgique seront pris en compte pour lui voir refuser le statut de non-résident.
Ces personnes sont soumises non à l’impôt des personnes physiques mais à l’impôt des non-résidents.

Ils ne seront imposés en Belgique que sur la cote part de leurs revenus produits ou recueillis en Belgique, à l’exclusion de leurs revenus produits ou recueillis à l’étranger
.

Pour les cadres étrangers temporairement détachés en Belgique, la Belgique étant une plaque tournante économique au niveau international, fait que les employés détachés en Belgique peuvent facilement tomber sous la dénomination de « cadre étranger ».

Une circulaire administrative du 8.08.1983 a permis d’instaurer un régime d’imposition spécifique pour ces cadres étrangers qui doivent démontrer ne pas avoir fixé leur domicile ou le siège de leur fortune en Belgique.

Cette preuve négative est apportée au moyen d’un ensemble d’élément précis et concordant personnel et professionnel faisant apparaître le caractère temporaire de l’activité exercée.

Le statut de cadre résulte du statut de chercheur au sein d’un centre de recherche ou d’un cadre employé par une entreprise internationale et détaché en Belgique par une entité étrangère pour un séjour temporaire dans un ou plusieurs établissements de cette entreprise ou dans une société placée sous le contrôle de cette entreprise.

Le caractère temporaire se démontre par le biais d’un contrat de travail à durée déterminée, ou par le maintien de l’assujettissement à une législation sociale étrangère

L’administration sera particulièrement attentive au fait que le travailleur ait gardé le centre de ses intérêts économiques à l’étranger.

Le séjour des enfants et du conjoint à l’étranger est également pris en considération.

La conséquence fiscale de la notion fiscale de non résident est que la personne est taxée sur ses seuls revenus de source belge.
Les remboursements de dépenses propres à l’employeur versées aux cadres étrangers ne sont pas imposables pour autant que l’on puisse démontrer que ces indemnités sont justifiés par des frais réels supportés pendant le détachement en Belgique en plus des frais que le cadre étranger aurait encouru dans son pays d’origine.

Ces frais en seront pas considérés comme déraisonnables dans la mesure où ils n’excèdent pas respectivement 11.250 EUR et 29.750 EUR selon qu’il s’agit de cadre, soit de société de production soit de centre de coordination, de centre et de laboratoire de recherche scientifique.

Quant à la notion de siège de la fortune, cette notion se réfère au lieu d’où sont gérés la fortune et les biens du contribuable.

Les deux conditions, de domicile et de siège de la fortune sont alternatives. En cas de doute, l’Administration retiendra prioritairement le lieu de l’habitation effective de la famille plutôt que celui du siège de la fortune, plus difficile à localiser.

Concernant le régime propre aux fonctionnaires européens, ceux-ci sont considérés comme des résidents de la Belgique en raison des lois fiscales belges, bien que leur revenus ne soient pas taxés en Belgique, mais soumis à une perception au profit de la communauté européenne.

Cette exception s’étend au conjoint s’il avait au moment de l’entrée en fonction du fonctionnaire européen un domicile fiscal à l’étranger et n’exerce pas d’activité professionnelle propre.

Concernant les membres fonctionnaires de l’OTAN, ceux-ci ont le statut de non résident pour autant qu’ils n’aient pas la nationalité belge.

I.2
Trois méthodes pour organiser un SALARY SPLIT 
Le principe énoncé à l’article 15 du modèle de convention préventive de double imposition (C.P.D.I.) est la rémunération du travailleur imposable dans l’Etat de résidence, à moins que l’activité ne soit exercée dans un autre Etat.

L’activité doit être effective dans l’autre Etat et il ne suffit pas de délocaliser le seul paiement : la présence physique dans l’autre pays doit pouvoir être prouvée.

Concernant les activités salariées, le critère physique est essentiel alors que concernant un administrateur de société, le critère de la présence physique n’est pas prédominant puisque dans cette hypothèse, seul l’Etat d’établissement de la société est pertinent.

Dans l’hypothèse d’un administrateur, il conviendra dès lors d’établir la réalité d’un mandat.

Nous analyserons pour l’instant l’organisation du SALARY SPLIT à l’égard du travailleur salarié.

L’article 15, alinéa 2, C.P.D.I., précise que la rémunération est imposée à l’endroit où exercé l’emploi salarié mais que la rémunération reste imposable dans l’Etat de résidence si :

- le travailleur n’est pas présent à l’étranger plus de 183 jours par « période » ; et
- la rémunération n’est pas payée ou supportée par un employeur étranger ; et
- la rémunération n’est pas à charge d’un établissement stable de l’employeur à l’étranger.

Il s’agit là de trois conditions cumulatives imposées pour qu’un travailleur soit intégralement imposable en Belgique, cela signifie que si le travailleur séjourne moins de 183 jours par année calendrier en France par exemple, que sa rémunération est payée par son employeur belge et que sa rémunération n’est pas à charge de la succursale parisienne, sa rémunération restera imposable intégralement en Belgique

L’organisation d’un SALARY SPLIT implique a contrario que l’une des trois conditions ne soit pas remplie.

Par exemple, un travailleur résident belge qui travaille trois jours à Bruxelles et deux jours à Paris dans une succursale, sera taxé en Belgique si sa rémunération est à charge d’une société belge.

Si sa rémunération est à charge de la succursale française, une des trois conditions n’est pas remplie et la taxation aura lieu en France.

Il y a donc trois méthodes pour organiser un SALARY SPLIT :

I.2.1
première méthode : plus de 183 jours par période à l’étranger.

La notion de période recouvre tout à la fois douze mois, une période imposable ou une année de revenus, ou encore une année calendrier.

Pour la France et l’Allemagne, il s’agit d’une année calendrier ; pour les Pays-Bas, le Luxembourg et le Royaume-Uni, il s’agit d’une période de douze mois.

Il conviendra d’être attentif à cette notion de période dans la mesure où chaque pays n’en adopte pas la même définition :

Un travailleur qui arrive le 1er juillet 2005 en Belgique et y travaille jusqu’au 15 décembre, prend ses congés et revient en Belgique afin de terminer sa mission le 15 juillet 2006,

En soi, il reste plus de douze mois mais si l’on se base sur le critère de l’année fiscale, il est resté moins de 183 jours sur l’exercice fiscal 2005 et moins de 183 jours pour l’exercice fiscal 2006, ce qui implique qu’il ne sera pas taxable en Belgique, lieu où il a presté son travail.

La loi belge admet que le travailleur qui a presté plus de 183 jours sur une période de plus de douze mois sur le territoire belge, autorise l’Etat belge à le taxer sur les revenus de son travail.

Pour le calcul de ces 183 jours, le critère important est la présence physique.

Certains jours passés à l’étranger sont inclus dans le critère de la présence physique et d’autres ne le sont pas.

	Jours passés à l’étranger inclus
	Jours passés à l’étranger exclus

	Partie d’une journée
	Transit dans le pays du travail entre deux périodes différentes à l’étranger

	Jour d’arrivée
	

	Jour de départ
	

	Week-ends dans le pays du travail
	Week-ends hors du pays du travail

	Jours fériés dans le pays du travail
	Jours fériés hors du pays du travail

	Vacances dans le pays du travail avant, après ou pendant l’activité
	Vacances hors du pays du travail 

	Courtes interruptions dans le pays du travail
	Courtes interruptions hors du pays du travail

	Jours de maladie dans le pays du travail
	Jours de travail complets hors du pays du travail

	Jours dans le pays du travail en raison du décès ou de la maladie d’un proche
	



I.2.2
deuxième méthode : salaire payé par la société étrangère.

Il convient de vérifier deux éléments.

1) il faut impérativement vérifier que le travailleur ait un employeur dans le pays étranger ;

2) que cet employeur supporte la rémunération du travailleur.

L’employeur est la personne qui supporte les prestations, profite des prestations du travailleur et supporte la responsabilité de ce même travailleur.

Il faut y intégrer également le critère du lien de subordination.

Cela implique qu’un travailleur envoyé par une société hollandaise au sein d’une entreprise belge et qui reste sous l’autorité de la société hollandaise ne peut pas prétendre à l’imposition de cette rémunération en Belgique.

Il n’y aura pas dans ce cas de création de SALARY SPLIT.

Il conviendra d’être attentif au fait que l’Administration fiscale précise dans une circulaire que si la rémunération est refacturée comme frais de gestion, par l’entreprise située en Belgique à l’entreprise hollandaise, le travailleur sera considéré comme ayant travaillé en Belgique.

Concernant la problématique spécifique de l’intérimaire, l’Administration fiscale estime que l’intérimaire étranger qui travaille en Belgique a un lien de subordination avec l’employeur belge et sera taxé en Belgique.

En pratique, il est conseillé de conclure un contrat de travail avec l’employeur étranger, l’idéal étant de conclure deux contrats de travail distincts, l’un en Belgique avec l’employeur belge, l’autre à l’étranger avec l’employeur étranger.

I.2.3
Troisième méthode : la rémunération du travailleur est supportée par un établissement stable de l’employeur dans l’Etat de l’activité.

Il s’agit de l’hypothèse d’un résident belge qui travaille en France dans un bureau (établissement stable) de son employeur belge. 

L’établissement stable est constitué d’une installation fixe d’affaire (article 5 du modèle O.C.D.E.) par l’intermédiaire de laquelle on exerce l’activité de l’employeur.
Pour l'application de l'article 228, § 2, 3° du CIR 92, l'expression "établissement belge" désigne toute installation fixe par l'intermédiaire de laquelle une entreprise étrangère exerce tout ou partie de son activité professionnelle en Belgique Il faut :

- une installation matérielle dont dispose l'entreprise, à quelque titre que ce soit;

- un caractère de fixité géographique de l'installation;

- un caractère de permanence de l'installation;

- qu'une activité soit exercée dans l'installation.
Exemples :

 location de bureaux pendant une semaine : pas d'ES car pas de permanence;

 location de bureaux pendant un mois : il y a un établissement belge au sens de l'article 229 CIR92 (circulaire de 2005);

 stand loué par un parfumeur dans une grande surface : ES , même si l'exploitant de la grande surface peut faire déplacer le stand à l'intérieur de la grande surface;

 stand à Batibouw chaque année : peut constituer un ES en raison de la fréquence, même si la présence est discontinue;

 présence dans les locaux d'un client pour fournir des prestations à ce client uniquement : pas d'ES car pas de mise à disposition de l'installation;

 présence dans les locaux d'un client qui autorise l'exercice dans ses locaux de l'activité de services, même s'ils sont rendus à des tiers : ES car l'entreprise dispose de l'installation;

 caravane installée clandestinement sur une plage pour vendre des glaces : le caractère illicite de l'installation est sans incidence;

 flotte de camions qui circulent dans une zone géographique limitée : pas d'ES car les camions sont mobiles;

 immeuble donné en location : pas d'ES, car pas d'activité; 
 oléoduc : la question est celle d'une activité; il existe de la jurisprudence allemande qui estime qu'il y a ES;

 distributeur automatique : OCDE favorable à la présence d'un ES alors que traditionnellement, il fallait la présence soit de l'entrepreneur soit de l'un de ses préposés;

 site internet : pas d'ES, ce n'est pas une installation, mais le serveur est une installation.

Exemples conventionnels : article 5, § 2 :

L'expression « établissement stable » comprend notamment :

a) un siège de direction,

b) une succursale,

c) un bureau,

d) une usine,

e) un atelier et

f) une mine, un puits de pétrole ou de gaz, une carrière ou tout autre lieu d'extraction de ressources naturelles.

Il n’y a pas d’établissement stable lorsque :

a) il est fait usage d'installations aux seules fins de stockage, d'exposition ou de livraison de marchandises appartenant à l'entreprise ;

b) des marchandises appartenant à l'entreprise sont entreposées aux seules fins de stockage, d'exposition ou de livraison ;

c) des marchandises appartenant à l'entreprise sont entreposées aux seules fins de transformation par une autre entreprise ;

d) une installation fixe d'affaires est utilisée aux seules fins d'acheter des marchandises ou de réunir des informations, pour l'entreprise ;

e) une installation fixe d'affaires est utilisée aux seules fins d'exercer, pour l'entreprise, toute autre activité de caractère préparatoire ou auxiliaire ;

f) une installation fixe d'affaires est utilisée aux seules fins de l'exercice cumulé d'activités mentionnées aux alinéas a) à e), à  condition que l'activité d'ensemble de l'installation fixe d'affaires résultant de ce cumul garde un caractère préparatoire ou auxiliaire.

Retenons surtout de cette liste les termes "toute autre activité de caractère préparatoire ou auxiliaire" qui indiquent que toutes les activités qui relèvent de l'exception sont préparatoires ou auxiliaires aux activités essentielles de l'entreprise.
L’établissement stable peut également être personnel.

Il s’agit de l’agent dépendant qui œuvre pour un employeur au nom et pour compte de celui-ci, de manière telle qu’il génère un bénéfice.
Il s’agit de l’article 5, §§ 5 et 6

« Nonobstant les dispositions des paragraphes 1 et 2, lorsqu'une personne — autre qu'un agent jouissant d'un statut indépendant auquel s'applique le paragraphe 6 — agit pour le compte d'une entreprise et dispose dans un État contractant de pouvoirs qu'elle y exerce habituellement lui permettant de conclure des contrats au nom de l'entreprise, cette entreprise est considérée comme ayant un établissement stable dans cet État pour toutes les activités que cette personne exerce pour l'entreprise, … (article 5, § 5)
L’agent agit ici pour le compte et au nom d’une entreprise dont il est dépendant juridiquement ou économiquement.

Il est fictivement considéré que les revenus générés par cet établissement stable sont taxables dans le pays où se trouve un tel établissement.

Quant à la problématique particulière du chantier de construction, un chantier de construction ou de montage ne constitue un établissement stable que si sa durée dépasse douze mois.
On vise la construction et le montage. On y assimile la démolition. 
La durée du chantier est essentielle. Elle varie d'une convention à l'autre dans l'arsenal de conventions belges.

La question principale est de savoir si on a un chantier de douze mois ou plusieurs de plus courte durée. C'est une question de pur fait.
Concernant les prestations de services, les services fournis dans le local d’un client peuvent être intégrés dans le concept de l’établissement stable. Le principe reste que le salaire sera supporté par l’Etat d’activité si ce salaire est payé par l’établissement stable : le travailleur établi à l’étranger pour générer du bénéfice pour l’établissement stable installé dans ce pays verra sa rémunération fictivement considérée comme supportée par cet établissement stable et donc, sera intégrée dans la comptabilité de cet établissement.

*
*

*

I.3.
Exonération de ce revenu en Belgique.

La convention-modèle prévoit deux méthodes pour éviter la double imposition : soit la méthode de l’exemption, soit la méthode de l’imputation.

La Belgique opte traditionnellement pour la méthode de l’exemption dans les CPDI qu’elle conclues avec d’autres Etats.

L’exemption avec réserve de progressivité n’est appliquée qu’en ce qui concerne l’impôt des personnes physiques.

L’article 76 de l’AR du CIR 92 prévoit par contre une exemption pure et simple des revenus pour les sociétés.

La méthode de l’exemption est appliquée sur les revenus nets étrangers, c’est-à-dire que les éléments spécifiquement déductibles de cette catégorie de revenus doivent être portés en déduction
.

Il en va de même de l’impôt payé à l’étranger.

On notera que l’administration, selon sa circulaire administrative du 11 mai 2006
 précise que la seule mention des revenus d’origine étrangère ne suffit pas. 

Encore faut-il en demander l’exonération de manière explicite et motivée dans une annexe jointe à la déclaration
.

*
*

*

Le siège de la matière réside dans l’article 23 C.P.D.I.

L’Etat de résidence doit exonérer le revenu soit imposable à l’étranger, soit effectivement imposé à l’étranger.
Ces différentes notions sont employées dans les conventions préventives de double imposition, et entrainent des conséquences différentes en termes d’exemption selon que l’un ou l’autre terme est employé.
Dans l’hypothèse où la convention préventive de double imposition avec l’Etat en question prévoit l’imposition du revenu à l’étranger, celui-ci sera exonéré en Belgique.

Si la convention prévoit que le revenu est expressément imposé, il conviendra de démontrer avoir payé de l’impôt et que celui-ci a été pris en considération dans la base imposable.

L’administration précise dans un commentaire administratif du 6 avril 2010
 que l’exemption fondée sur l’article 23 est trop souvent accordée automatiquement.

La circulaire précise en conséquence les principes qui doivent présider à l’octroi ou non de l’exemption accordée par les conventions préventives de double imposition.

La circulaire précise dans cette circulaire ce qu’il faut entendre par revenu imposé, revenu imposable et revenu définitivement imposé.

· Un revenu imposable :
L’expression « imposable dans l’état de la source conformément à la convention préventive de double imposition » implique que l’exemption doit être accordée sans avoir égard au traitement fiscal du revenu dans l’Etat de la source.

Cela signifie que si l’Etat de la source choisi de ne pas imposer le revenu, alors qu’elle a un droit d’imposition en vertu de la convention préventive de double imposition, l’exemption doit être accordée.

Il pourra être dérogé à cette règle en cas de conflit de qualification, c’est-à-dire lorsque un même élément de revenu est qualifié différemment dans les deux Etats, celui de la source, et celui de résidence.

Une qualification différente peut avoir, selon la circulaire administrative, comme conséquence l’application de règles conventionnelles différentes.

· Un « revenu imposé » dans l’Etat de la source conformément à la convention préventive de double imposition :

Si la CPDI utilise le terme de « revenu imposé », le revenu recueilli par un résident de la Belgique ne peut être exempté que si le revenu en question est imposable dans l’Etat de la source et a été soumis au régime normal d’imposition même si dans les faits, ce revenu n’a pas été effectivement imposé (par exemple parce qu’il bénéficie d’une exonération ou d’un droit à déduction). 
L’administration considère que le revenu n’est pas imposé dans l’Etat de la source dans les cas suivants :

· si la législation fiscale de l’Etat de la source ignore ce revenu ou ignore une catégorie particulière de contribuable ;

· si cette non imposition dans l’Etat de la source résulte d’un conflit de « qualification ».

· un revenu « effectivement imposé » dans l’Etat de la source conformément à la convention préventive de double imposition :

Cela signifie que le revenu est soumis à l’imposition et ne bénéficie d’aucune exemption/exonération dans l’Etat de la source.

Il se peut que le revenu soit « effectivement imposé » et ne donne lieu à aucune imposition, dans la mesure par exemple où il y  a eu des déductions de pertes.

L’administration fiscale précise à cet égard les règles d’administration de la preuve, qui appartient au contribuable selon elle, lequel doit apporter suffisamment d’éléments probants démontrant qu’il y a eu imposition, à défaut de quoi la demande d’exemption ne sera pas accordée.

*
*

*

I.4.
Répartition de la rémunération entre les différents pays
I.4.1
deux contrats de travail distincts.

Si l’employeur et l’employé ont prévu de souscrire deux contrats de travail distincts, la répartition se fera facilement et proportionnellement entre les deux contrats.

Sans aucune difficulté, le travailleur est ainsi imposable aux Pays-Bas par exemple, en fonction de la rémunération annuelle perçue et en Belgique, en fonction de la rémunération perçue pour son contrat conclu en Belgique.

Il importe toutefois que ce revenu corresponde aux activités effectivement prestées.

I.4.2.
un seul contrat de travail

Dans l’hypothèse où un seul contrat de travail est conclu, soit un contrat de travail conclu avec un employeur belge dans lequel il est stipulé que 50% du temps par exemple sera presté à l’étranger, les parties devront effectuer une répartition ou ventilation proportionnelle.

Par exemple, la personne qui travaille 190 jours à l’étranger devra ventiler sa déclaration sur 190 jours.

I.4.2.1
Un belge est occupé à l’étranger dans un pays avec lequel la Belgique a conclu une C.P.D.I.

Si la convention préventive de double imposition conclue avec la Belgique prévoit l’exemption d’impôts étrangers en Belgique, la Belgique exonérera avec la réserve de progressivité, ce qui signifie que la Belgique tient compte des revenus pour déterminer le taux d’imposition avant de réduire la taxation de l’impôt afférent aux revenus étrangers.

Les additionnels communaux sont par contre comptabilisés également sur la rémunération perçue à l’étranger.

I.4.2.2
Un belge est occupé dans un pays avec lequel la Belgique n’a pas conclu de C.P.D.I.

Les revenus perçus à l’étranger seront également imposables en Belgique, mais l’article 156 C.I.R. 92 prévoit que la partie des impôts belges en relation avec les revenus étrangers sera réduite de 50%.

I.4.3
Sur quels revenus le précompte professionnel est-il dû ?
Le précompte professionnel belge n’est dû que sur la partie des rémunérations imposables en Belgique en vertu de l’article 87 de l’arrêté royal d’exécution du C.I.R. 92.

Dans l’hypothèse où un seul contrat est conclu avec un employeur belge, on n’applique le  précompte professionnel que sur la partie de la rémunération payée en Belgique.

Si ultérieurement, on s’aperçoit que le précompte payé n’a pas été suffisant, il y aura un solde d’impôt à payer lors de l’établissement de l’avertissement – extrait de rôle.

Il faudra être attentif à vérifier si une retenue à la source doit être pratiquée à l’étranger sur la partie des rémunérations imposables à l’étranger.

I.4.4
Quels revenus doivent être repris sur la fiche 281.10 ?
Si un seul contrat de travail a été souscrit avec un employeur belge, seul le revenu belge doit y être indiqué mais l’administration souhaite qu’il y soit indiqué tous les revenus.

Au niveau de la déclaration, le résident fiscal belge imposable sur ses revenus mondiaux peut demander l’exonération pour revenus étrangers.

L’administration sollicite que cette exonération soit demandée (circulaire du 11 mai 2006).

Dans la déclaration à l’impôt des personnes physiques, sous le code 1250, il convient de mentionner la totalité de ses revenus après déduction de l’impôt payé à l’étranger.

On remplira par ailleurs sur la dernière page de la déclaration, les cases appropriées à cet effet.

Si deux contrats de travail ont été conclus, l’un avec un employeur belge et l’autre avec un employeur étranger, seule la partie du salaire payée par l’employeur belge doit être reprise sur la fiche 281.10.

*
*

*

I.5.
SALARY SPLIT POUR LES ADMINISTRATEURS.
Le siège de la matière réside dans l’article 16 de la convention préventive de double imposition (C.P.D.I.).

De manière générale, le pouvoir de taxer les revenus des administrateurs est attribué à l’Etat d’établissement de la société dans laquelle le mandat d’administrateur est exercé.

L’endroit où l’administrateur exerce son activité qui donne lieu à des revenus ne jouant, en principe, aucun rôle.

Le principe, soit l’article 16 de la C.P.D.I. précise : « Les tantièmes, jetons de présence et autres rétributions similaires qu’un résident d’un Etat contractant reçoit en sa qualité de membre du Conseil d’administration ou de surveillance d’une société qui est un résident de l’autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat. ».

Cependant, toute la rémunération perçue par l’administrateur n’est pas imposables dans  l’Etat d’établissement de la société.

Ainsi, les rémunérations perçues dans le cadre d’une activité journalière de direction ou de caractère technique sont imposables conformément aux dispositions de l’article 15 de la convention, soit comme ce qui est prévu pour les revenus des salariés.

Il n’est pas toujours aisé de distinguer si c’est l’article 16 ou l’article 15 qui doit être appliqué, et si de prime abord, les choses semblent simples et paraissent se résoudre sur la seule notion du contenu de l’activité, les Tribunaux sont souvent circonspects à appliquer l’une ou l’autre notion.

Nous prendrons l’exemple de la convention préventive de double imposition conclue entre la Belgique et le Luxembourg qui a fait l’objet récemment de plusieurs décisions.

· Le Tribunal 1ère Instance de Namur s’est d’abord penché sur le critère de la présence physique
.

Deux époux résidents belges sont nommés administrateurs d’une SA luxembourgeoise, crée par deux sociétés établies dans les Iles Vierges britanniques. 
Le mari était initialement aussi administrateur délégué mais cette fonction fut par la suite transférée à l'épouse. 
Apparemment, les administrateurs conclurent un contrat de travail avec la société luxembourgeoise. 
Pour les exercices d'imposition 2002 à 2004, ils déclarèrent les rémunérations reçues de la société dans leur déclaration belge au titre de rémunérations de travailleurs (à exonérer), sauf pour l'exercice d'imposition 2003 où le mari déclara sa rémunération comme une rémunération de dirigeant d'entreprise (à exonérer).

L’administration refuse d’exonérer les revenus d’impôt belge sur les revenus, se basant sur l’article 15 de la CPDI belgo-luxembourgeoise, estimant que la preuve n’était pas fournie que le couple avait exercé effectivement ses fonctions au Luxembourg (règle des 183 jours).

L’administration se base sur le fait que la société n’a que deux clients, belges, et ne sera pas convaincue par un contrat de location d’un immeuble par les contribuables.

Le Tribunal reprendra le raisonnement du fisc et ajoutera que non seulement, le critère de la présence physique n’est pas rencontré en l’occurrence, mais qu’il y a de toute évidence un caractère fictif de la réalité de l’existence de la société, qui fait penser à un montage fiscal.

La doctrine reproche au tribunal d’avoir fait fi de l’application de l’article 16 de la CPDI belgo-luxembourgeoise, dans la mesure où pour l’exercice fiscal 2003, le couple n’avait plus la qualité d’employés, mais bien d’administrateurs.

Il est également regrettable que le tribunal n’ait pris considération que de l’article 15, sans avoir égard à un éventuel lien de subordination du couple avec un employeur, ce qui ne semblait pas être le cas.

Il y avait vraisemblablement lieu à appliquer l’ancien article 14 de la convention, s’agissant des travailleurs indépendants, même si le résultat final s’avère être également l’état de résidence de l’administrateur.

· Le Tribunal de première Instance de Mons sera interpellé sur la notion de « gestion journalière »

Un habitant du Royaume est, pour les exercices d'imposition 2004 à 2006 en litige, administrateur délégué d'une société luxembourgeoise dont il n'est pas contesté qu'elle est établie au Luxembourg. Ici aussi se posait la question de savoir si la Belgique avait le droit d'imposer les revenus que l'administrateur délégué percevait.


La Cour d'appel de Mons décide que l'article 16, § 2 rend les règles relatives aux professions dépendantes (art. 15) applicables aux rémunérations qu'un administrateur perçoit pour les activités exercées au sein de la société, mais en dehors de celles propres au mandat social, "sans qu'il y ait à rechercher l'existence ou non d'un lien de subordination avec la société". 
Par le renvoi à l'article 15, les rémunérations sont imposables dans le pays où l'activité est exercée physiquement. 
Il s'ensuit que, lorsqu'un travailleur demande dans son Etat de résidence une exonération pour tout ou partie de ses rémunérations, il doit prouver que les conditions d'exonération sont remplies, à savoir qu'il a exercé physiquement ses activités rémunérées à l'étranger. 
Les éléments soumis par l'administrateur étaient insuffisants, aux yeux de la Cour, pour faire cette preuve. 
Des attestations de 'covoiturage' vers le siège luxembourgeois par un employé de la société, ainsi que des attestations de présence au Luxembourg deux ou trois fois par semaine, délivrées par le bureau comptable luxembourgeois de la société, n'ont pas convaincu la Cour.

Celle-ci décide en conséquence que l'administrateur délégué n'a pas prouvé qu'il a physiquement exercé sa fonction de gestion journalière au Luxembourg, de sorte que c'est la Belgique qui a le pouvoir d'imposition
.


la Cour, dans cet exemple, constate qu’il y a une gestion journalière, et renvoie dès lors à l’article 15 de la convention.

Le lieu effectif des prestations est en effet prépondérant.

Cependant, ici encore, la Cour ne vérifie pas s’il y a un lien de subordination, et applique un peu promptement les règles relatives aux professions dépendantes aux rémunérations que les administrateurs reçoivent en ne autre qualité.

La cour aurait là aussi pu appliquer l’ancien article 14 relatif aux professions indépendantes.

Quant à la charge de la preuve, elle repose alternativement sur l'Administration et sur le contribuable. 
L'Administration doit d'abord établir que le contribuable doit être considéré comme un résident fiscal belge. 
Le contribuable doit ensuite démontrer que les rémunérations qui lui ont été octroyées portent sur des prestations qu'il a fournies à l'étranger et dont il doit justifier la réalité et l'ampleur. 
Dans ce cas, la Belgique ne recouvre son pouvoir d'imposition qu'en démontrant que les trois conditions négatives de la règle des 183 jours (art. 15, § 2) sont remplies
 .

· Enfin, le tribunal de première instance de Gand a également eu à connaître de la notion « d’activité journalière ».

Deux sociétés du Delaware, aux Etats-Unis, créent une société luxembourgeoise. 
Un résident belge est nommé administrateur, à côté des deux fondateurs. 
Ce résident belge devient, en outre, administrateur délégué. 
Pour l'exercice d'imposition 2007, il déclare les rémunérations qu'il perçoit de la société luxembourgeoise à l'impôt belge des personnes physiques, au titre de rémunérations de dirigeant d'entreprise et (ayant introduit une réclamation) il demande leur exonération sur base de l'article 16, § 1 de la CPDI belgo-luxembourgeoise. 
Cette demande est rejetée.
Le tribunal de première instance de Gand déboute également le contribuable.


Le tribunal estime que la rémunération perçue par l'administrateur constitue la rémunération d'une 'activité journalière' (au sens de l'art. 16, § 2), ce sur la base des éléments suivants :

· la déclaration de la société luxembourgeoise attestant que les revenus formaient la rémunération pour la gestion journalière de la société;

· le fait que l'acte de fondation de la société établie au Luxembourg ne prévoyait pas de rémunération pour les administrateurs du chef de leur participation au conseil d'administration, et que le contribuable ne prouvait pas que la société aurait néanmoins attribué pareilles rémunérations;

· le fait qu'au Grand-Duché de Luxembourg, les revenus n'étaient pas déclarés comme "tantièmes et jetons de présence", mais imposés comme "salaires".

Ce jugement confirme (contrairement aux deux autres décisions judiciaires) que les deux paragraphes de l'article 16 peuvent être d'application : 
Pour les administrateurs qui sont rémunérés aussi bien pour leur mandat d'administrateur proprement dit au sein du conseil d'administration que pour leur activité journalière de direction ou d'ordre technique, les rétributions doivent être ventilées en tantièmes, d'une part, et en rémunérations, d'autre part.

L’administration, quant à elle, a émis une circulaire du 17 décembre 2002 dans laquelle elle déclare qu'il convient de partir de la supposition que la partie des rétributions qui se rapporte à l'activité d'administrateur ou de gérant est égale au montant le plus élevé des tantièmes, jetons de présence et autres rétributions similaires qui sont payés à un administrateur ou à un gérant qui n'exerce pas d'activité journalière de direction ou d'ordre technique au sein de la société. 
Si aucun administrateur ou gérant de ce type n'est présent dans la société, l'Administration considère que les intéressés ne perçoivent pas de tantièmes, jetons de présence ou autres rétributions similaires en leur qualité d'administrateur ou de gérant
Il conviendra d’être attentif à démontrer que dès lors que l’administrateur exerce une activité d’ordre technique de gestion journalière, il effectue ses prestations dans l’Etat du siège de la société.
*
*

*

On notera enfin la convention préventive de double imposition conclue entre la Belgique et les Pays-Bas, dont l’article 16 peut s’avérer très intéressant.

En effet, l’administrateur qui a la chance d’être nommé administrateur d’une filiale du groupe établie aux Pays-Bas verra en principe ses rémunérations allouées par la société Néerlandaise entièrement imposées aux Pays-Bas, où il existe ce qui est appelé le « régime des 35% », régime selon lequel la société peut rembourser en exemption d’impôt à son dirigeant des frais d’expatriation à concurrence d’un forfait de 35% de sa rémunération…
II. ASPECTS DE SECURITE SOCIALE.

 La conclusion d’une convention ou en l’occurrence d’un règlement concernant la sécurité sociale recouvre diverses finalités:

· Encourager la libre circulation des travailleurs ;

· Permettre un recours aisé à la main d’œuvre étrangère ;

· Faciliter le maintien au pays des travailleurs ;

· Faciliter le retour au pays des travailleurs ;

Il faut également évoquer les principes fondamentaux de ces conventions, que sont :

· l’égalité de traitement (traiter de manière identique ses ressortissants et les ressortissants d’Etats contractants) ; 

· l’unicité de la législation applicable ; 

· les maintiens des droits acquis ;

· l’exportation des prestations.

Ces grands principes ont amené la commission européenne a adopter le règlement 1408/71, qui sera ensuite modifié par le règlement 883/2004.

Dans cette partie, nous verrons successivement la situation du travailleur qui travaille également dans un pays hors EEE, puis la situation du travailleur dans des pays de l’EEE.

Le contrat de travail peut être défini comme un contrat par lequel une personne s’engage à effectuer, contre paiement d’une rémunération, des prestations sous l’autorité d’une autre personne
.

Trois éléments doivent être réunis : des prestations, une rémunération et l’autorité de l’employeur sur le travailleur.

Tout employeur doit déclarer ses travailleurs salariés auprès de l’O.N.S.S. et lui verser des cotisations patronales et/ou par le travailleur salarié, des cotisations personnelles.

Le régime belge de Sécurité Sociale s’applique au travailleur, quelle que soit sa nationalité, qui exerce des activités en Belgique et :

- 
dont l’employeur est établi en Belgique,

- 
ou dont l’employeur est établi à l’étranger mais dispose d’un siège d’exploitation en Belgique dont relève le travailleur

Ainsi, l’employeur qui occupe un travailleur dans plusieurs Etats pourrait être tenu de s’affilier auprès d’organismes de Sécurité Sociale dans chacun des pays où l’activité est exercée.

Cependant, au sein de l’espace économique européen et dans d’autres Etats avec lesquels des conventions bilatérales sont signées, il existe un principe d’unicité de législation permettant que l’ensemble des prestations de Sécurité Sociale soient prises en charge dans un seul pays.

1. Le travailleur travaille également dans un pays établi hors Espace économique Européen.

1) Le pays est lié par un accord bilatéral.

Dans le cadre de conventions bilatérales hors Espace économique Européen, le principe en général sera l’application de la Sécurité Sociale du pays qui emploie le travailleur, avec la possibilité d’un détachement temporaire, ce qui signifie que le travailleur reste assujetti à la Sécurité Sociale du pays d’origine sous certaines conditions.

En règle générale, le travailleur est actif sur le territoire d’un seul pays et tombe sous l’application du système de Sécurité Sociale du pays où l’activité est exercée.

Si le travailleur est simultanément occupé sur le territoire de deux pays, il tombe sous l’application du système de Sécurité Sociale de chaque pays pour les activités qu’il y exerce : chaque employeur est alors tenu de respecter ses obligations vis-à-vis des institutions de Sécurité Sociale de chaque pays où il occupe le travailleur.

En règle, des règles de détachement des différents accords bilatéraux sont quasiment identiques à celles prévues par le règlement numéro 1408/71.

Dans la plupart des conventions, la durée du détachement s’élève à un an maximum à prolonger éventuellement d’une nouvelle période d’un an et exceptionnellement, jusqu’à cinq ans au total.

Les formulaires de détachement doivent être demandés par le biais du portail de la Sécurité Sociale.

2) Pas de convention avec le pays d’envoi.

Si la Belgique n’a pas de convention signée avec l’Etat hors Union Européenne dans lequel le travailleur exerce également, en principe, il est possible de maintenir l’assujettissement auprès de la Sécurité Sociale belge pendant six mois avec une possibilité de prolonger l’assujettissement pour six mois supplémentaires, pour autant qu’une déclaration en ce sens soit faite à l’O.N.S.S.

Au-delà de ces deux périodes de six mois, l’employeur et le travailleur peuvent conclure une assurance auprès de l’O.S.S.O.M.
 qui est une institution fédérale belge chargée d’assurer la Sécurité Sociale des personnes qui travaillent en-dehors de l’E.E.E.

Cette affiliation est facultative mais ne vient pas en remplacement d’un système local de Sécurité Sociale de manière telle que des cotisations de Sécurité Sociale locales devront en principe également être payées
.

2. Le travailleur travaille dans l’Espace économique Européen
Deux règlements ont été instaurés, soit le règlement européen numéro 1408/71 « relatif à la coordination des régimes de Sécurité Sociale au sein de la Communauté » remplacé par le règlement numéro 883/2004 à partir du 1er mai 2010 portant sur la coordination des systèmes de sécurité sociale.

Ce règlement reconnaît les grands principes des conventions internationales de sécurité sociale auxquels le règlement se substitue pour ce qui concerne les relations entre les membres, soit les principes de :

· l’unicité de la législation applicable ;

· la conservation des droits acquis ;

· la totalisation des périodes d’assurance ;

· l’égalité de traitement.

Il faut être attentif que le règlement 1408/71 reste d’application aux personnes qui relevaient avant le 1er mai 2010 d’un système déterminé de Sécurité Sociale si la situation de l’intéressé reste inchangée, si l’intéressé ne demande pas lui-même l’application du règlement 883/2004 et en tout état de cause, au plus tard jusqu’au 1er mai 2020, dans la mesure où à cette date, seul le règlement 883/2004 sera d’application.

On trouvera également le règlement 859/3003 et le règlement 1231/2010 pour les ressortissants d’Etats tiers qui sont des règlements d’application pour l’exécution des deux précédents règlements.

1) Application territoriale et personnelle des règlements.

L’ancien règlement s’applique aux pays suivants: aux pays de l’espace Economique Européen et en plus au Lichtenstein, à la Norvège et à la Suisse.

Le nouveau règlement s’applique territorialement aux 27 pays de l’Union Européenne et aux membres de l’Espace Economique Européen.

Quant au champ d’application personnel, pour les deux règlements (1408/71 et 883/2004) il n’y a aucune exigence de nationalité des ressortissants de pays tiers en situation légale dans un Etat membre qui tomberont dans le champ d’application de ces deux règlements, excepté pour le Danemark qui n’a pas voulu adhérer et qui appliquera la convention bilatérale avec l’Etat dont ressort le travailleur.

2) Principes des règles de rattachement.

1° Principe : régime de Sécurité Sociale du lieu du travail.

Le travailleur est assuré dans un seul Etat à la fois même s’il exerce son activité sur le territoire de plusieurs Etats ou s’il exerce plusieurs activités simultanément sur le territoire de plusieurs Etats.

Il s’agit du principe d’unicité de législations
. Le travailleur est dès lors assujetti à la Sécurité Sociale de l’Etat dans lequel il exerce son activité de salarié. 

2° Exception : le détachement et l’occupation simultanée.

Le détachement implique une situation temporaire qui peut être prolongée jusqu’à cinq ans. Un cadre détaché en Allemagne par exemple va rester soumis au système de Sécurité belge si le détachement ne dépasse pas douze mois.

Le cadre, le travailleur ou l’employeur doit demander à l’organisme de Sécurité Sociale un certificat E101.

Une prolongation est possible lorsque pour des circonstances imprévisibles, le travailleur ou le cadre doit continuer son activité en Allemagne.

Les autorités interprètent généralement de manière souple la prolongation demandée.

Cette demande est exigée dans la mesure où l’Etat de détachement ne pourra pas réclamer de cotisations sociales pendant le temps supplémentaire du détachement.

Il est possible également de bénéficier d’un détachement plus long (cinq ans) avec un rattachement 
au régime de la Sécurité Sociale belge.

Dans cette hypothèse, c’est l’autorité compétente du pays d’envoi qui doit demander l’accord de l’autorité compétente du pays de détachement
.

*
*

Concernant l’occupation simultanée sur le territoire de différents Etats, trois situations peuvent se présenter
 :

- 
le travailleur effectue une partie de ses prestations dans le pays où il réside et la législation du pays de résidence du travailleur est d’application
.

- 
un travailleur preste pour le compte de plusieurs employeurs établis dans différents Etats membres, la législation de l’Etat de résidence du travailleur est également applicable ;

- 
un travailleur preste pour un employeur ou plusieurs employeurs du même Etat membre sans travailler dans son pays de résidence, la législation du siège social de l’employeur est d’application.

Le travailleur qui preste pour un unique employeur non établi dans l’Etat membre compétent, ce dernier doit payer les cotisations de Sécurité Sociale sur l’ensemble de la rémunération dans l’Etat membre compétent.

Lorsque le travailleur preste pour plusieurs employeurs, chacun doit s’affilier au régime de Sécurité Sociale du pays compétent.

En Belgique, l’entreprise étrangère doit ainsi demander un numéro à l’O.N.S.S. belge et l’employeur étranger doit se soumettre aux déclarations trimestrielles et verser les cotisations sociales.

*
*

Il faudra être attentif au fait que la notion de salarié et d’indépendant peur varier d’un Etat à l’autre.

Par exemple, un administrateur en Belgique est indépendant alors qu’en France, en Hollande ou en Allemagne, un administrateur est un salarié.

Dans le cadre de l’occupation simultanée, trois régimes peuvent se présenter :

· salarié et salarié,

· indépendant et indépendant,

· salarié et indépendant.

a) occupation simultanée comme salarié.

Prenons l’exemple d’un manager marié habitant à Namur et travaillant pour un employeur français en Belgique environ 20% de son temps et de sa rémunération et travaillant pour le même employeur français en Allemagne le reste du temps.

· Si le règlement 1408/71 s’applique, si une partie des activités s’exerce dans l’Etat de résidence, la sécurité sociale sera payée dans l’Etat de résidence, même si le travailleur n’exerce son activité qu’un jour par mois.

Sinon, la sécurité sociale sera payée au siège de l’employeur et si différents employeurs exercent dans différents Etats membres, de nouveau la sécurité sociale sera payée dans l’Etat de résidence.

· Si le règlement 883/2004 s’applique, la sécurité sociale sera payée dans l’Etat de résidence si une partie substantielle des activités, soit 25% du temps de travail, est effectuée dans l’Etat de résidence.

Sinon, la cotisation sociale sera payée dans l’Etat du siège de l’employeur et si différents employeurs sont établis dans différents Etats membres, l’Etat de résidence sera le siège du paiement de la sécurité sociale.

Pour permettre à un travailleur de bénéficier du nouveau règlement 883/2004 il est possible de modifier la situation du travailleur qui est plus confortable pour éventuellement bénéficier de l’application du siège de l’employeur, notamment si celui-ci est au Luxembourg. 

Concernant la problématique particulière du transport international, l’article 14, paragraphe 2a du règlement numéro 1408/71 précise que le siège social de l’entreprise de transport international permet de déterminer le lieu où seront payées les cotisations sociales.

Dans l’hypothèse où le travailleur travaillerait principalement dans le pays où il a son domicile, l’assujettissement se fera dans l’Etat du domicile du travailleur.

On notera que le règlement 883/2004 a abrogé cette disposition d’exception de l’Etat de résidence.

b) occupation simultanée d’un indépendant.

Une consultante habite à Namur et exerce une activité indépendante aux Pays-Bas et en Allemagne, le siège de son activité étant situé aux Pays-Bas.

Elle travaille environ 85% de son temps aux Pays-Bas, 15% en Allemagne.

60% de ses revenus viennent des Pays-Bas et 40% de l’Allemagne.

· Si l’indépendant relève du régime du règlement 1408/71

La sécurité sociale devra être payée dans l’Etat de résidence dès qu’une partie des activités est effectuée dans l’Etat de résidence.

Sinon, la sécurité sociale sera payée dans l’Etat de l’activité principale, soit en l’occurrence aux Pays-Bas.

· Si l’indépendant relève du règlement 883/2004, 

la sécurité sociale sera payée dans l’Etat de résidence si une partie substantielle, soit au moins 25% du chiffre d’affaire, du temps de travail ou du nombre de services rendus sont effectués dans l’Etat de résidence.


Sinon, la sécurité sociale sera payée dans l’Etat où l’indépendant a son centre d’intérêts.


Cette notion de centre d’intérêts implique une idée de durée et de continuité de la présence.


Le centre d’intérêts concerne également la situation personnelle, soit la nature et la spécificité de l’activité, par exemple le lieu habituel de son exercice, la situation familiale et les liens familiaux, l’exercice d’activités non lucratives, la situation en matière de logement, le lieu de résidence fiscal de l’intéressé.

c) occupation simultanée comme salarié et indépendant.

Une personne habite à Paris et travaille comme administrateur pour une S.A. belge, comme administrateur pour une S.A. française et comme administrateur pour une S.A. néerlandaise.

· Si cette personne est soumise au règlement 1408/71, le principe sera que la sécurité sociale sera payée dans l’Etat du travail salarié. 

Par exception, l’annexe 7 du règlement 1408/71 prévoit que deux législations sociales peuvent s’appliquer, l’une pour l’activité de salarié, l’autre pour l’activité d’indépendant.

Dans l’exemple donné, la cotisation sera payée en France pour l’activité salariée et en Belgique pour l’activité d’indépendant.

· Si la personne est soumise au règlement 883/2004, le principe est également l’Etat du travail salarié et il n’y a pas de SPLIT possible dans la mesure où il n’est pas prévu d’annexe 7 audit règlement.

La cotisation sociale pourra seule être payée dans l’Etat du travail salarié.

Des propositions de la Commission Européenne en vue de modifier le règlement 883/2004 sont en cours, lesquelles proposent que la règle des 25% pour l’Etat de résidence vaille aussi en cas d’occupation simultanée par plusieurs employeurs dans plusieurs Etats membres.

Une proposition concerne également la notion de siège de l’employeur qui serait l’endroit où se prennent les décisions de la société.

A suivre ...

III
EXEMPLES CHIFFRES.

Prenons un exemple d’un SALARY SPLIT avec la France, le Luxembourg et les Pays-Bas.

La situation est celle d’un résident fiscal belge qui travaille 50% de son temps en Belgique et 50% dans l’un des trois pays.

Il est isolé et n’a pas d’enfant à charge et bénéficie d’un revenu annuel brut de 100.000 €.

1) occupation simultanée en Belgique et aux Pays-Bas.

	
	100% en Belgique
	50% en Belgique - 50% aux Pays-Bas

	Revenus annuels bruts
	100.000,00 €
	100.000,00 €

	(-) sécurité sociale
	- 13.070,00 €
	- 13.070,00 €

	Imposable
	  86.930,00 €
	  86.930,00 €

	(-) impôts aux Pays-Bas
	           0,00 €
	-   8.271,61 €

	(-) impôts en Belgique après précompte
	- 39.160,87 €
	- 20.516,66 €

	Revenus annuels nets
	  47.769,14 €
	  58.141,73 €


Remarque : application de la réserve de progressivité, des additionnels communaux également sur les revenus imposés aux Pays-Bas et notez que les cotisations sociales belges sont déductibles.

2) occupation simultanée en Belgique et au Luxembourg.

	
	100% en Belgique
	50% en Belgique - 50% au Luxembourg

	Revenus annuels bruts
	100.000,00 €
	100.000,00 €

	(-) sécurité sociale
	- 13.070,00 €
	- 13.070,00 €

	Imposable
	  86.930,00 €
	  86.930,00 €

	(-) impôts au Luxembourg
	           0,00 €
	- 12.632,11 €

	(-) impôts en Belgique après précompte
	- 39.160,87 €
	- 19.259,37 €

	Revenus annuels nets
	  47.769,14 €
	  55.038,52 €


On notera pour l’application de la réserve de progressivité, les règles particulières concernant les déductions personnelles.

Pour l’instant, il n’y a pas d’impôt communal sur les revenus luxembourgeois et on fera attention à la situation de fait que dans l’hypothèse où il y a une certaine régularité des prestations, un barème journalier ou mensuel sera appliqué qui peut conduire à une imposition plus élevée.

Une alternative peut être d’établir un contrat « à la tâche », soit une mission qui peut être appliquée quand le travailleur le souhaite : le barème de taxation sera ainsi plus avantageux.

3) occupation simultanée en Belgique et en France.

	
	100% en Belgique
	50% en Belgique - 50% en France

	Revenus annuels bruts
	100.000,00 €
	100.000,00 €

	(-) sécurité sociale
	- 13.070,00 €
	- 13.070,00 €

	Imposable
	  86.930,00 €
	  86.930,00 €

	(-) impôts en France
	-   6.273,33 €
	-   6.273,33 €

	(-) impôts en Belgique après précompte
	- 19.631,93 €
	- 19.631,93 €

	Revenus annuels nets
	  61.024,75 €
	  61.024,75 €


Dans cette hypothèse, il y a également l’application de la réserve de progressivité et les additionnels communaux seront également calculés sur les revenus français.

On notera qu’en France il existe également des barèmes spécifiques qui peuvent avoir des effets distords sur la taxation.

4) Cotisations de sécurité sociale belge (employeur et travailleur)
	
	100% Belgique
	50% Belgique – 50% Pays-Bas
	50% Belgique – 50% Luxembourg
	50% Belgique – 50% France

	Coût patronal total
	135.000,00 €
	135.000,00 €
	135.000,00 €
	135.000,00 €

	Total brut
	100.000,00 €
	100.000,00 €
	100.000,00 €
	100.000,00 €

	Total net
	  47.769,14 €
	  58.141,73 €
	  55.038,52 €
	  61.024,75 €


IV
ASPECTS DU DROIT DU TRAVAIL.
Organiser son travail sur plusieurs Etats pose la question essentielle du droit applicable à la relation de travail.

En règle générale, il sera vivement conseillé d’établir plusieurs contrats de travail séparés plutôt qu’un seul contrat.

1) Détermination du droit applicable.

La loi applicable aux contrats est régie par la convention de Rome I.

Le principe est posé par l’article 3, paragraphe 1er soit que les parties au contrat déterminent librement le droit applicable au contrat. Les parties peuvent indiquer explicitement le droit qui s’applique à l’ensemble du contrat ou à une des parties du contrat.

En cas de rupture, la résiliation par l’employeur sera régie par le droit choisi par les parties.

Dans l’hypothèse où le droit applicable n’est pas indiqué explicitement dans le contrat, la Convention de Rome soumet des critères objectifs :

- 
il s’agira de la loi du pays où le travailleur effectue habituellement son travail, même s’il est détaché à titre temporaire dans un autre pays (article 6, paragraphe 2a) ;

- 
s’il n’y a pas d’endroit habituel de travail, il s’agira de la loi du pays où se trouve l’établissement qui a embauché le travailleur (article 6, paragraphe 2b) ;

- 
la Convention de Rome I permet également de regarder l’ensemble des circonstances desquelles il résulte que le contrat de travail présente des liens plus étroits avec un autre pays, auquel cas la loi de cet autre pays sera applicable.

On sera attentif que la liberté des parties n’est pas totale dans la mesure où il existe certaines lois dites de police et de sûreté.

Ces dispositions sont impératives et on ne peut y déroger.

Ainsi, si le contrat désigne explicitement un droit applicable autre que celui qui aurait été d’application de manière implicite, les dispositions impératives du droit de cet autre pays seront de toute façon applicable (article 3, paragraphe 3).

Ainsi, l’entreprise belge qui emploie un travailleur qui accomplit habituellement son travail en Espagne mais dont les parties ont convenu d’appliquer le droit belge, le travailleur ne peut en aucune manière perdre la protection des dispositions impératives du droit espagnol.

Certaines lois dites de police et de sûreté retiendront particulièrement l’attention de tout employeur, étant les dispositions ayant trait à la rupture unilatérale du contrat par l’employeur, les dispositions des conventions collectives de travail, la législation sur les vacances annuelles, sur la tenue des documents sociaux, etc...

*
*

La notion d’habituellement dans la Convention de Rome I signifie le pays où il y a un attachement principal.

Dans le cadre du détachement que nous avons vu ci-avant, le pays qui reçoit le travailleur peut lui accorder une partie de son droit protectionniste.

En règle générale, il est conseillé de conclure plusieurs contrats de travail afin d’éviter les situations juridiques complexes.

2) rupture du contrat de travail.

Au moment de la rupture, se posera la question de savoir quel droit appliquer.

Chez nous, il n’existe pas de formalisme particulier au licenciement mais ce n’est pas le cas dans tous les pays. Dans certains, il faut convoquer le travailleur à un entretien, ou demander l’autorisation d’un juge.

Dans l’hypothèse où les parties n’ont conclu qu’un seul contrat avec deux employeurs, le travailleur habite en Belgique et travaille 50% de son temps en France, 40% en Belgique et 10% de son temps est consacré aux voyages.

Les prestations habituelles se font en France, aussi le droit français s’applique sauf si un autre critère s’applique, auquel cas ce sera le droit du lieu où l’embauche a été effectuée.

Nous avons ici une situation d’insécurité et de risque.

Dans l’hypothèse où deux contrats auraient été conclus, chacun applique les règles de son pays et les règles de licenciement de chaque pays pour chaque contrat.

Il peut être également imaginé conclure deux contrats et un troisième contrat dit « cadre » dans lequel les différents employeurs et le travailleur conviennent de dispositions communes, applicables à l’occupation simultanée par exemple.

Ce contrat cadre prévoira la fixation d’une clé de répartition pour l’occupation auprès des différents employeurs dans chaque pays, la fixation d’un salaire global hypothétique servant de base par exemple pour les évolutions futures, etc...

Prenons l’exemple d’un travailleur qui travaille aux Pays-Bas, en France et au Luxembourg.

Aux Pays-Bas, la rupture peut être de commun accord mais si aucun accord n’est rencontré sur le point du préavis, l’employeur doit avoir l’autorisation de l’autorité de l’U.W.V.V. auprès duquel l’employeur devra démontrer des motifs.

Cette autorisation impliquera huit à dix semaines d’attente et aucun appel n’est possible à l’encontre de celle-ci.

Si une indemnité compensatoire de préavis doit être prévue, une autorisation judiciaire est nécessaire.

La situation fiscale peut être intéressante aux Pays-Bas d’un point de vue fiscal mais difficile du point de vue des conséquences du droit du travail.

En France, il faut une motivation réelle et sérieuse pour licencier une personne.

Soit l’employeur licencie pour motif personnel et une procédure préalable d’audition est nécessaire avant de procéder au licenciement, de même que l’attente d’un certain délai et une indemnité à payer.

Si le licenciement est jugé abusif, un complément d’indemnité doit être payé ainsi qu’une somme versée aux autorités.

Si le licenciement est effectué pour motif économique, l’employeur devra démontrer des difficultés sérieuses et faire des propositions de reclassement.

La procédure de licenciement implique une convocation à un entretien préalable avec une proposition de convention de reclassement personnalisé dans un délai de 21 jours.

Le licenciement sera notifié de manière formelle.

Le droit français prévoit également la possibilité de la rupture de commun accord qui nécessite également des entretiens préalables, certaines mentions obligatoires et une indemnité au moins égale à l’indemnité de licenciement.

L’accord devra être validé par les autorités afin que le travailleur puisse bénéficier de ses allocations de chômage.

En droit luxembourgeois, la fin du contrat de travail implique un préavis d’une durée de deux à six mois en fonction de l’ancienneté.

L’indemnité de départ supplémentaire après cinq ans d’ancienneté sera d’un mois de rémunération jusqu’à douze mois de rémunération en fonction de l’ancienneté.

La procédure implique un entretien préalable si l’entreprise embauche plus de 150 travailleurs, l’envoi d’un recommandé avec accusé de réception.

Le travailleur a un mois pour demander la raison du licenciement et l’employeur a l’obligation d’y répondre dans le mois.

Le non-respect de ces formalités implique le paiement d’une rémunération d’un mois supplémentaire.

Le licenciement abusif en droit luxembourgeois résulte du fait qu’il n’y a aucune raison légitime pour le licencié ou que le licenciement a lieu par oral sans aucune raison communiquée, ou encore résulte d’un nombre de cas déterminés dans la loi (par exemple, durant un congé de maladie).

La sanction d’un licenciement abusif sera la réintégration que l’employeur peut refuser moyennant le paiement d’une indemnité.

Le droit luxembourgeois prévoit enfin une convention de transaction.

Point de vue faute grave, le Luxembourg prévoit un délai de quinze jours entre l’entretien et la décision.

Une suspension pendant ce délai de quinze jours est possible, on conviendra que cette disposition est inconciliable avec le droit belge, d’où la nécessité de prévoir deux conventions de travail.

V
IMPACT DU SALARY SPLIT SUR CERTAINES CONDITONS DE TRAVAIL
Certaines conditions de travail peuvent être affectées par le SALARY SPLIT, notamment l’usage d’une voiture de société, un GSM, des titres-repas, d’indemnités de frais, d’options sur actions, d’indexation de salaire, de jours de vacances, de treizième mois et pécule de vacances, de jours fériés, de cotisations patronales à l’assurance de groupe.

1) Voiture de société.

En général, l’usage privé du véhicule de société est autorisé mais reste un avantage imposable.

En Belgique, la taxation de cet usage privé est extrêmement favorable.

En France, l’avantage taxable est évalué de manière plus importante.

Si dans le SPLIT, le travailleur garde un seul véhicule mis à disposition par un seul employeur, comment réagir par rapport à l’autre employeur ?

Le véhicule sera utilisé pour les besoins de la société étrangère et pourra être considéré comme un avantage de toute nature taxable en Belgique et en France.

En règle, la société qui met le véhicule à disposition refacture le coût du leasing à la société étrangère.

2) Mise à disposition du GSM
Le GSM est un avantage de toute nature imposable s’il y a un usage privé. Ce montant est relativement modéré et il sera intéressant d’insérer dans le contrat une clause comme quoi le travailleur n’aura pas deux fois le même avantage.

3) Titres-repas

Ils sont une rémunération.

En Belgique, ces titres-repas sont exonérés d’impôts et de cotisations à l’O.N.S.S.

Ce n’est pas toujours le cas à l’étranger. Aussi, il convient de limiter cet octroi aux jours prestés en Belgique.

4) Indemnités de frais
En général, l’indemnité est fixée au forfait et quand il y a un SPLIT, chaque société va rembourser chaque travailleur pour ses prestations.

Si la société B adopte des frais au forfait et que nous sommes dans le cas d’un SPLIT, il conviendra de réduire le forfait proportionnellement.

Si ce n’est pas le cas, l’administration fiscale pourra refuser la déduction de ces frais.

5) Options sur action.

Il s’agit là d’un sujet complexe.

Ces options sont taxées en Belgique au moment de leur attribution.

Pas de taxation au moment de l’exercice et de la levée des actions.

Pour le résident fiscal belge qui travaille pour une société française dont il reçoit des actions françaises, le travailleur devra toutes les déclarer au moment de leur attribution.

L’administration fiscale ne taxera pas s’il est démontré qu’il y a une double taxation : le travailleur peut demander une exonération.

Le travailleur doit ainsi déclarer cette attribution dans sa déclaration à l’impôt des personnes physiques et en même temps demander l’exonération dans l’annexe, ce qui lui permettra l’exonération immédiate.

6) Indexation du salaire.

Si le travailleur a un seul contrat et une seule rémunération convenue, le droit belge adopte le principe de l’indexation au 1er janvier mais ce n’est pas le cas dans tous les pays.

Il conviendra d’inclure une clause dans le contrat. Le problème ne se posera pas s’il existe deux contrats de travail.

7) Vacances.

Les congés ne sont pas considérés comme de la sécurité sociale si l’employé a un contrat de travail et deux employeurs.

Une clause éventuelle dans le contrat qui spécifiera le droit applicable concernant les congés sera souvent mise en échec dans la mesure où les dispositions du droit du travail sont impératives.

Il est conseillé de prévoir le nombre de jours le plus important en fonction des deux législations.

Dans l’hypothèse où deux contrats sont conclus avec deux employeurs, il conviendra de prévoir que les congés seront pris simultanément et par jours entiers afin d’éviter que le travailleur ne prenne deux fois ses jours de vacances.

Concernant le treizième mois, chaque employeur l’accorde en fonction de son droit national.

Concernant les jours fériés, ils seront peut-être plus importants si le travailleur travaille dans deux législations très différentes, notamment dans un pays musulman.

8) Cotisations sociales et assurance de groupe.

Si le travailleur travaille à 100% en Belgique, les primes patronales sont calculées sur la rémunération belge.

Dans l’hypothèse d’un SPLIT, la réduction de la rémunération belge sera compensée par une rémunération payée à l’étranger.

La prime impayée par l’employeur belge sera diminuée en conséquence.

Concernant la déductibilité pour l’employeur, la limite des 80% et calculée uniquement sur les revenus belges.

Les employeurs pourront envisager des plans de pension distincts à l’étranger ou conclure une promesse de pension individuelle.

S’il y a une perte à ce niveau là pour l’employé, elle sera compensée par l’augmentation d’une aide versée par l’employeur.

Il n’y a à cet égard pas de solution miracle.
� L’article 156 C.I.R. 92 stipule : « Est réduite de moitié la partie de l’impôt qui correspond proportionnellement :


1° aux revenus de biens immobiliers sis à l’étranger
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