L’attribution à un ou plusieurs associés d’immeubles provenant du patrimoine social. (articles 129 et 130).


 De nombreuses sociétés peuvent souhaiter à un moment donné de leur existence le transfert d’un ou plusieurs immeubles dont elles sont propriétaires soit dans le patrimoine d’un associé, société détentrice de parts sociales, soit  dans le patrimoine privé d’un associé personne physique.

Ainsi le retrait du patrimoine immobilier non affecté à l’activité commerciale ou industrielle de la société pour l’apporter dans une autre société peut s’expliquer par le souci de mettre certains biens en dehors du risque de la faillite. Une telle opération peut s’inscrire également dans le cadre d’une programmation successorale et de la préparation de la succession au sein de l’entreprise. 

 Le retrait des immeubles d’habitation peut s’expliquer par le souci de bénéficier du régime favorable de transmission d’entreprises qui écarte de son champ d’application de tels biens.

· Le transfert dans le patrimoine personnel d’un associé peut avoir des raisons fiscales. Ainsi le souci d’échapper à la taxation de l’avantage en nature résultant de l’occupation à titre gratuit  par un administrateur de la société d’un immeuble affecté à des fins privées après transformation. De pures considérations familiales et privées peuvent entrer en ligne de compte comme la volonté de faire une donation à un enfant.

Nous commencerons par analyser les différents instruments juridiques existants qui permettent de transférer l’immeuble du patrimoine de la société à celui de l’associé (chapitre premier). Nous analyserons ensuite les implications fiscales au niveau du droit d’enregistrement (articles 129 et 130 du code des droits d’enregistrement).

                             --------------------------------------------------------

      1.  Instruments juridiques existants.
          A.  Une série d’instruments permettant de retirer le ou les immeubles de la société laisse subsister celle-ci et n’implique pas la dissolution de la société : ce sont la vente de l’immeuble, l’échange, l’apport, la donation, la dation en paiement et la diminution du capital en nature. La scission partielle est fréquemment utilisée.

          B.  Une deuxième série d’instruments a pour conséquence la dissolution de la société : la dissolution volontaire avec liquidation, la dissolution sans liquidation dans le cadre d’une fusion ou scission, la dissolution après réunion de tous les titres en une seule main. 

          Nous aurons l’occasion de revenir sur la plupart de ces notions lors de l’examen des articles 129 et 130 du code des droits d’enregistrement. Certaines ne posent pas de difficultés particulières. Ainsi la vente, l’échange, la dation en paiement donneront lieu à l’application des articles 44 à 46 du code des droits d’enregistrement. La fusion ou la scission (plus fréquemment utilisée dans la pratique vu les buts poursuivis)  à l’article 117 du même code.

          2. Implications fiscales au niveau du droit d’enregistrement (art 129-130).

            Les articles 129 et 130 du code ont été introduits suite à la constatation faite par le fisc que la constitution de sociétés (fictives) avec personnalité juridique ou la cession de parts sociales dans les dites sociétés pouvaient être motivées par la volonté de devenir propriétaire d’immeubles situés en Belgique en éludant le droit de 12.5 % prévu par l’article 44 du code. Il suffisait de dissoudre la société et d’attribuer l’immeuble à un associé non apportant ou à l’associé entré après la constitution de la société par l’acquisition de parts sociales soit par une opération non tarifée à un droit proportionnel.

           D’où l’introduction dans le code de ces deux articles  qui soumettent en principe l’attribution d’un immeuble situé en Belgique à un associé au droit de 12.5 % de quelque manière qu’elle s’opère.  

           Nous verrons dans un premier temps le champ d’application des deux articles (2.1) puis nous les analyserons séparément dans le détail.(2.2).
           2.1  Champ d’application des deux articles.

                  2.1.1  Sociétés avec personnalité juridique. 

                            Sont seules visées les sociétés commerciales par la forme c’est-à-dire dotées de la personnalité juridique soit la société en nom collectif, la société en commandite simple, la société anonyme, la société en commandite par action, la société de personnes à responsabilité limitée et la société coopérative (en ce compris la société d’une personne et la société agricole).

                            A contrario, les sociétés sans personnalité juridique ne sont pas visées par ces articles et sont considérées comme des indivisions ordinaires. Le retrait d’un immeuble de ces sociétés sera taxé sur base des articles 109 à 114 du code des droits d’enregistrement (régime des partages et cessions de droits indivis) soit au taux de 1% sauf application de l’article 113 et perception du droit de 12.5 % sur les quotités supplémentaires acquises par un tiers acquéreur conventionnel qui est devenu associé après la constitution de la société et qui est ainsi devenu copropriétaire d’un immeuble apporté par un autre associé.

                   2.1.2.  Société  belge ou étrangère.

                             Le régime des articles 129 et 130 s’applique tant aux sociétés belges qu’aux sociétés étrangères (peu importe que leur siège se trouve au sein de l’Union Européenne ou en dehors). Il y a lieu de se référer aux législations nationales pour déterminer si ces sociétés ont un patrimoine propre ou si elles ne peuvent être assimilées aux sociétés belges sans personnalité juridique où les biens sont soumis au régime de l’indivision ordinaire. Sur deux applications en droit allemand et en droit français où l’Administration a considéré que les sociétés visées n’avaient pas de patrimoine propre et qu’il y avait lieu de leur appliquer les articles 109 à 114 du code cfr décisions du 06 septembre 1990 et 16 septembre 1992 Rép R.J. 129.20 et 129.21.

                            Un régime particulier existe pour les groupements d’intérêt économique et les groupements européens d’intérêt économique (art 159.12 du code). 

                      2.1.3  Uniquement les immeubles situés en Belgique.

                                Ces articles visent uniquement le transfert dans le patrimoine d’un associé des immeubles appartenant à la société belge ou étrangère dotée de la personnalité juridique situés en Belgique. (article 159.7° du code).

                      2.1.4  Toute acquisition de quelque manière qu’elle s’opère autrement que par voie d’apport.

                                Les articles visent toute acquisition autrement que par voie d’apport en société par un associé, personne physique ou morale de biens immeubles situés en Belgique sans distinction sur sa nature translative ou déclarative, même sans convention translative ou déclarative (ainsi le simple fait de la réunion de tous les titres de la société en une même main après un décès), pendant la vie de la société ou après sa dissolution et sa liquidation. Il existe une exception : l’acquisition par voie d’apport en société. Si l’immeuble fait l’objet d’un apport à une société, elle-même associée (la société bénéficiaire de l’apport possède des parts dans la société propriétaire de l’immeuble), il est exclu d’appliquer ces deux articles. Sur semblable apport il sera perçu en principe le droit fixe général (article 115bis ou 117 si l’apport de l’immeuble se situe dans le cadre de l’apport de l’universalité des biens de la société apportante ou d’une ou plusieurs de ses branches d’activité). 

                                Notons dès à présent que la réunion de tous les titres en une seule main (peu importe que ce soit suite à un décès ou une convention entre vifs) n’est jamais considérée comme une acquisition par voie d’apport même si cette opération est assimilée à une fusion par le droit des sociétés (art 676 du code des sociétés). Elle donnera lieu à l’application des articles 129 et 130 du code
.

                           2.1.5  Perception en principe du droit prévu pour les ventes.

                                     Les deux articles posent le principe que l’acquisition autrement que par voie d’apport en société d’immeubles situés en Belgique provenant d’une société avec personnalité juridique par un ou plusieurs associés donne lieu en principe au droit prévu pour les ventes. Il s'agit d'une assimilation complète au droit prévu pour le transfert à titre onéreux de biens immeubles. Le taux est en principe de 12.5 % perçu sur la valeur conventionnelle avec minimum de la valeur vénale du bien (art 44 à 46). L’assimilation est complète et l’associé peut éventuellement bénéficier des réductions de taux prévus aux articles 53 et s (réduction pour habitation modeste) et 62 et s (régime marchand de biens). La restitution des 3/5 des droits perçus sur l’acquisition par l’associé peut être invoquée en cas de revente par acte authentique dans les deux ans. Si l’immeuble attribué est un immeuble neuf, le régime de la T.V.A. pourra être éventuellement appliqué (art 159.8° du code). 

---------------------------------------------------------------------

     2.2  Examen des articles 129 et 130.

            Le législateur (article 129)  a prévu  une série d’exceptions à la perception de principe du droit prévu pour les ventes (12.5 %)  applicables à des sociétés de personne
 où les parts sont  nominatives (sociétés en nom collectif, société en commandite simple, société de personnes à responsabilité limitée, société agricole, sociétés civiles qui auraient emprunté une de ces formes). L’article 130 applicable aux sociétés par action et aux sociétés coopératives ne prévoit aucune exception (sauf l’acquisition par voie d’apport déjà citée).

               2.2.1  Article 129.

                       Les exceptions prévues par cet article sont de trois sortes :

                           A. La remise par le liquidateur de la société mise en liquidation des biens sociaux à tous les associés ensemble est soumise au droit fixe général.

                           B. L’attribution de l’immeuble à l’associé qui l’a apporté en société

                           C. L’attribution de l’immeuble à l’associé qui faisait partie de la société quand celle-ci a acquis l’immeuble avec paiement du droit d’enregistrement prévu pour les ventes.

	     Signalons dès à présent la portée de ces exceptions : si elles empêchent l’application de l’alinéa 1 de l’article  et donc ne donnent pas lieu à la perception du droit de 12.5 %, elles n’emportent pas que la convention ne soit pas assujettie à un droit proportionnel : la perception doit être effectuée en tenant compte de la nature de la convention en droit civil : ainsi le droit de vente pourrait être perçu si l’acquisition par l’associé est translative suivant le droit civil (vente par la société à un associé). 

Nous reverrons la portée de ce principe après avoir étudié ces exceptions dans le détail.




                                    A. La remise par le liquidateur de la société en liquidation des biens sociaux à tous les associés en proportion de leurs droits.

                                         Pour des raisons pratiques la société continue d’exister durant les opérations de liquidation (art 183 code des sociétés) : elle reste propriétaire des avoirs sociaux et il n’existe aucune indivision entre les actionnaires (les actionnaires n’ont pas à intervenir dans les opérations de liquidation et les créanciers de la société en liquidation ne subissent pas le concours des créanciers personnels des actionnaires). Ce n’est qu’au moment de la clôture de la liquidation que la personnalité juridique de la société disparaît et que les associés deviennent (co) propriétaires de l’avoir social par transfert des biens sociaux. Cette acquisition est la conséquence d’un mécanisme légal  (non translatif ni déclaratif) en vertu duquel les associés prennent la place de la société qui disparaît. Cette opération serait taxée au droit fixe général de 50 euros suivant le droit commun et c’est logiquement que le deuxième alinéa de l’article 129 prévoit cette solution. Ce n’est que sur l’acte ultérieur par lequel les associés attribuent l’immeuble à un ou plusieurs associés que le droit de 12.5 % sera perçu en principe sauf application des deux autres exceptions reprises aux points B et C. 

                                         Cette exception ne trouve plus sa raison d’être et le droit prévu pour les ventes peut être perçu immédiatement si au moment de la remise des biens sociaux il ne subsiste qu’un seul associé et que ce dernier ne peut se prévaloir des deux autres exceptions prévues par l’article. 

                                         Notons encore que cette remise par le liquidateur doit être faite à tous les associés sinon l’opération ne pourra bénéficier de cette exception (attribution de l’immeuble à un ou plusieurs associés). Enfin, d’une décision administrative du 18 janvier 1966 (Recueil général de l’Enregistrement et du Notariat – Rec.gén.enr.not. – 1967 n°21.005,72) il ressort que cette exception peut également être invoquée pour la diminution du capital en nature durant la vie de la société réalisée par les associés en dehors de l’hypothèse de la liquidation de la société

                                          B. Attribution de l’immeuble à l’associé qui l’a apporté en société.

                                               Le législateur a considéré qu’il n’y avait ici aucune tentative d’éluder le droit de 12.5 % qui du reste a peut-être été déjà payé par l’apportant. 

                                               En cas de transfert au conjoint d’un associé marié sous le régime de la communauté l’exception s’applique sauf lorsque la communauté a été liquidée avant la restitution du bien immeuble par la société (décision administrative du 29.09.1962 modifiée par une décision du 02.12.1976 qui prend en compte la propriété économique des parts sociales).

                                          C. Attribution de l’immeuble acquis par la société au droit prévu pour les ventes à un associé qui faisait partie de la société au moment de cette acquisition.

                                                 La raison d’être de cette exception est la même : droit de vente déjà payé
 et absence de volonté chez l’associé d’éluder le droit de mutation à titre onéreux.

                                                La preuve à apporter par l’associé qu’il faisait partie de la société au moment où celle-ci a acquis l’immeuble sera aisément rapportée dans les sociétés de personnes où les titres sont nominatifs. Il suffira de produire le registre des associés.

                                                 L’immeuble ne doit pas nécessairement avoir été acheté par la société : toute opération qui a rendu exigible le droit de vente (apport en société soumis à l’article 44 du code, acquisition par un tiers acquéreur conventionnel visé à l’article 113, apport mixte visé à l’article 120 ayant donné lieu en partie au droit de vente) répond aux vœux de l’exception.  

                                                 Observations communes aux exceptions sub B. et C.

                                                 1. D’après un arrêt de la Cour d’Appel d’Anvers du 16 mars 1994 (Rec.gén.enr.not. n°24.574), l’application de l’article 129 n’exige pas que l’associé soit resté dans la société sans interruption.

                                                 2. Quoique le texte ne l’indique pas, le bénéfice de ces deux exceptions peut être invoqué par les héritiers ou légataires des associés qui ont apporté l’immeuble en société ou qui faisaient partie de la société quand celle-ci a acquis l’immeuble au taux prévu pour les ventes. (tolérance administrative
). Il n’est pas nécessaire que le défunt ait conservé l’entièreté de sa participation dans la société. Il suffit aux héritiers ou légataires d’avoir recueilli par succession une seule part (et le surplus leur ayant été attribué du vivant de l’associé par donation par exemple)  pour revendiquer ces exceptions. Mais il faut éviter que l’associé ait fait donation de toutes ses parts auquel cas l’héritier ou légataire de « l’ex-associé » n’a pas recueilli la participation en cette qualité d’héritier ou légataire qui est exigée.

                                                 3.  Comme toute exception, les exceptions prévues par l’article 129 sont à interpréter strictement. C’est sur cette base qu’ont été rendues deux décisions administratives suivantes à propos de fusion et scission de société. :

                                                      - en cas d’absorption d’une société en nom collectif par une société de personnes à responsabilité limitée, l’attribution à un ou plusieurs associés postérieurement à la fusion d’immeubles qui avaient été apportés à la société en nom collectif ou qui avaient été achetés par cette dernière rend exigible le droit de vente, aucune des deux exceptions n’étant applicable dans le chef de la société de personnes à responsabilité limitée (décision administrative du 10 mai 1976 Rec.gén.enr.not. n°22.091)

                                                      - en cas de scission d’une SPRL en plusieurs SPRL, le droit de vente est dû lors de l’attribution à un ou plusieurs associés d’une des nouvelles SPRL après la scission d’immeubles qui avaient été apportés à l’ancienne SPRL ou qui avaient été achetés par celle-ci, étant donné qu’aucune des deux exceptions n’est applicable à l’égard des nouvelles sociétés de personnes à responsabilité limitée (décision administrative du 29 décembre 1976 Rec.gén.enr.not. n°22.134).

                                                       Dans le même esprit citons le jugement du 06 janvier 1997 du Tribunal de première instance de Termonde confirmé par l’arrêt de la Cour d’Appel de Gand du 15 novembre 2001 : l’exception ne peut être invoquée lorsque l’immeuble a été acquis par une SPRL qui a elle-même été absorbée par une autre SPRL liquidée par la suite (les faits s’étaient produits avant l’entrée en vigueur de la loi nouvelles sur les fusions du 29 juin 1993) (cfr Actualités fiscales n°9 du 06 mars 2002).

                                                      Cette jurisprudence devra sans doute être revue suite aux modifications apportées aux lois coordonnées sur les sociétés commerciales par la loi du 29 juin 1993. Les scissions comme les fusions entraînent une transmission à titre universel de l’intégralité du patrimoine des sociétés dissoutes sans liquidation préalable et avec continuation de leur personnalité juridique (principe de la continuité de l’entreprise). (cfr article « quelques problèmes d’impôts indirects en matière de fusion et de scission de sociétés commerciales et de titres A.F.V. engendrés par des lois récentes » Rec.gén.enr.not. n° 24.421 ; dans ce sens deux décisions administratives du 17 juillet 2002 Répertoire R.J. E129/15-01 – 16/01 : contra chronique de droit à usage du notariat volume XXXVI octobre 2002 n°52 p 306).

1. Ces exceptions sont susceptibles de s’appliquer en cas d’attribution aux associés d’immeuble d’une société non dissoute (partage partiel de la société ou diminution du capital en nature). Ainsi dans une SPRL les associés décident de retirer des immeubles de la société en réduisant en conséquence le capital et de partager ces immeubles entre eux. En principe, l’acte rend exigible le droit établi pour les ventes d’immeubles ; toutefois seul le droit de 1 % est dû, au titre de partage partiel, dans la mesure où l’une des deux exceptions prévues au dernier alinéa de l’article 129 s’applique (décision administrative du 31 juillet 1961 Rec.gén.enr.not. n° 20.605                                   

            Il ne faut pas confondre cette opération en une phase avec celle qui consiste d’une part à procéder à la réduction du capital d’une SPRL par remboursement aux associés d’un montant déterminé par part et d’autre part à céder des immeubles de la société aux associés en acquit de la créance ainsi créée à leur profit. L’opération a été  assimilée à une dation en paiement assujettie au droit de vente (décision administrative du 27 octobre 1961 Rec.gén.enr.not. n° 20.496). Dans le même esprit, il y a lieu d’être attentif à l’hypothèse où l’associé est débiteur de la société en liquidation car l’attribution de l’immeuble pourrait être qualifiée de dation en payement même si l’une des exceptions peut être invoquée. Il y a lieu d’envisager d’apurer un compte courant débiteur qui représente parallèlement une créance de la société contre l’associé.

-------------------------------

      La portée des deux exceptions prévues à l’alinéa 3 de l’article 129 doit être bien précisée.

      Elles n’impliquent pas une exemption du droit proportionnel et en particulier du droit prévu pour les ventes mais ont pour conséquence  que la perception doit être établie en tenant compte du caractère en droit civil de l’acte ou de l’opération par lequel l’immeuble est attribué à un associé.

      En fonction de cette analyse,  * tantôt  le droit de partage de 1 % sera perçu si l’opération s’analyse en droit civil comme un partage ou une cession de droits indivis entre copropriétaires (art 109 du code). La perception sera effectuée sur la totalité du bien ou sur les quotités cédées suivant que l’indivision cesse ou non. Il en sera ainsi lors de l’attribution des immeubles après la clôture de la liquidation de la société et la remise des biens sociaux par le liquidateur aux associés qui deviennent copropriétaires chacun en proportion de sa participation dans la société
. Rappelons la décision administrative du 30 juillet 1961 en cas de réduction du capital en nature (partage partiel) où l’administration a également perçu le droit de 1%.  

                                                      *  tantôt le droit de vente sera perçu si l’attribution de l’immeuble à un ou plusieurs associés doit être analysée comme une convention translative à titre onéreux (vente par la société à l’associé moyennant un prix payable en espèces ; 

si l’immeuble apporté par l’associé est retiré de la SPRL toujours existante en remboursement total ou partiel d’une créance de l’associé sur la société, l’opération s’analyse en droit civil comme une dation en paiement et le droit de vente de 12.5 % est dû ( Anvers 20 mai 1966 R.G .E .N. N°21.004).                     L’application de ce principe peut aboutir à de mauvaises surprises pour le contribuable. Ainsi le droit de vente a été réclamé par l’Administration sur l’acte par lequel le liquidateur de la société a mis en vente publique les immeubles provenant de la société dissoute à un moment où celle-ci était toujours propriétaire des biens sociaux bien que ces immeubles aient été adjugés à l’associé qui les avait apportés dans la société et qui pouvait donc invoquer la deuxième exception de l’article 129 ! (Gand 08 juin 1989 Rec.gén.enr.not. n°23.790). Pour d’autres applications cfr répertoire notarial droits d’enregistrement et T.V.A. applicables aux actes de société n°122.

                                                       *  tantôt seul le droit fixe général sera perçu. Ainsi l’attribution de l’immeuble à l’unique associé d’une société privée à responsabilité limitée unipersonnelle (loi du 14 juillet 1987). 

          Une application possible est la situation née de la réunion de tous les titres en une seule main. Il a été signalé plus haut que pour l’application des articles 129 et 130 du code, la réunion de tous les titres en une seule main n’était jamais assimilée à une acquisition par voie d’apport même si toutes les actions sont entre les mains d’une personne morale et que cette opération est assimilée par la loi sur les sociétés commerciales à une fusion (fusion dite silencieuse art 174/24 et 174/25 L.C.S.C., devenus article 676.1 code des sociétés
). A défaut d’apport nouveau (l’opération n’a pas pour effet d’augmenter réellement le capital de la société absorbante mais de remplacer un élément figurant à l’actif, les titres détenus, par un autre élément, les biens sociaux de la société absorbée) il ne peut être question d’appliquer l’article 117 du code (exemption du droit proportionnel sur les fusions et scissions de société).

          Jusque l’arrêt de la Cour de Cassation du 09 mars 2006 (Pas n°139), si l’associé unique ne peut se prévaloir d’une des exceptions prévues à l’article 129, c’était le droit de 12.5 % qui était perçu en exécution des articles 129 et 130 du code (décision administrative du 09 novembre 1993 ; contra jugement du tribunal de première instance de Tongres du 21 mars 2002 Rec.gén.enr.not. n°25.311 selon lequel l’article 117 est applicable confirmé par un arrêt de la Cour d’Appel d’Anvers du 30 octobre 2003 Rec.Gén.enr.not n°25.414 ; dans le sens de l’Administration jugement du tribunal de première instance de Liège du 25 septembre 2003 Rec.gén.enr.not. n°25.415 ; lire l’intéressante étude « le transfert d’immeubles à l’occasion d’une fusion « silencieuse », Error communis facit ius ? revue générale de fiscalité 2003  03/12-03). De toute manière l’article 117 serait appliqué si une seule action appartenait à un tiers.

          Selon un arrêt de la Cour de Cassation du 09 mars 2006, l’exemption  de l’article 117 & 1 s’applique également à cette hypothèse : cet article n’est pas exclusivement applicable en cas de fusion par absorption à l’occasion de laquelle est effectué un apport de l’universalité des biens dans la société qui reprend contre émission de nouvelles actions mais également lors des fusions qui y sont assimilées par le législateur et qui ont les mêmes conséquences juridiques. Ce qui est le cas de l’ancien article 174/24 (actuellement art 676.1 du code des sociétés) où la fusion silencieuse est assimilée à une fusion ordinaire et la Cour prend appui sur le mot « autrement » de l’article 117 § 1 première phrase
. Cet arrêt met fin ainsi définitivement à la controverse exposée ci-dessus. L’Administration s’est ralliée à cet arrêt (R.J. 117 & 1 10-01).

             Une autre situation intéressante est celle où l’associé unique qui peut bénéficier d’une des exceptions de l’article 129 fait constater dans un acte notarié qu’après réunion de  tous les titres dans sa seule main pour avoir hérité du surplus des parts manquantes il décide de procéder à la dissolution et la liquidation de la société par l’attribution de tout l’actif et le passif. Seul le droit fixe général sera perçu sur cet acte  Il y a lieu de réserver bien sûr la perception du droit de succession.  Nous examinerons dans un chapître particulier la problématique née de la réunion de tous les titres en une seule main.   

                 2.2.2  Article 130
                           Le régime de l’article 130 est plus simple que celui de l’article 129 puisque cet article établit le régime de la perception du droit prévu pour les ventes pour toutes les acquisitions par un ou plusieurs associés, autres que celles par voie d’apport, d’immeubles situés en Belgique provenant d’une société par action belge ou étrangère sans distinguer selon que l’acquisition est le résultat d’une convention (vente, échange, dation en paiement) ou la conséquence d’un simple fait,  bénéficie à un ou plusieurs associés ou tous les associés ensemble (comme lors de la remise par le liquidateur des biens sociaux à tous les associés). Peu importe que cette attribution ait lieu durant la vie de la société (par réduction du capital en nature) ou à l'occasion d'une liquidation volontaire ou par réunion de tous les titres en une seule main.   

                          Les  sociétés par action belges visées sont la société anonyme, la société en commandite par actions et la société coopérative à responsabilité limitée ou illimitée

                             Le régime actuel de l’article  est incontestablement un frein à la liquidation des sociétés visées puisqu’en toutes hypothèses le droit de 12.5 % sera perçu sur les immeubles situés en Belgique. Le droit de vente est donc dû sur l’acte de clôture de la liquidation avec remise par le liquidateur des immeubles situés en Belgique à tous les associés indivisément. L’acte ultérieur par lequel les indivisaires partageront les biens donnera lieu à la perception du droit de partage de 1 %. 

                             D’où la tentation de recourir au procédé de la transformation de la société par action en une société visée par l’article 129 qui pourrait bénéficier des exceptions établies par cet article. Transformation rendue possible depuis la loi du 23 février 1967 sans impliquer constitution d'une nouvelle société et sans modification apportée à la personnalité juridique si les conditions fixées par cette loi sont respectées. Dès lors en cas de transformation d’une société anonyme en SPRL par exemple, les exceptions établies au troisième alinéa de l’article 129 peuvent être revendiquées par les associés de la société de personne pour les immeubles apportés à l’ancienne société ou qui avaient été acquis par elle   au droit prévu pour les ventes avant la transformation (décision du 14 septembre 1972 Rec.gén.enr.not. n°21.656). 

                             Surtout si les deux opérations (transformation puis retrait des immeubles) se déroulent à bref délai, il existe le danger d’une part  que l’administration essaie d’établir la simulation,  d’autre part qu’elle invoque le nouvel article 18 paragraphe 2  en prouvant l’unité d’intention dans les deux actes. 
 Même si les deux opérations sont éloignées dans le temps il existe le risque de l’application de l’article 18 & 2 si on lit les travaux préparatoires de la loi : « als de akten aldus over vele jaren worden verspreid zal de administratie toch artikel 344 & 1 WIB 1992 mogen toepassen ».

                             La transformation d’une société dotée de la personnalité juridique en une société sans personnalité juridique entraîne des conséquences fiscales autres puisqu’elle implique la liquidation de la société avec personnalité juridique et attribution de tout l’avoir social aux associés en proportion de leurs droits et en conséquence application de l’article 130 s’il s’agit d’une société par action (12.5 %) et apport des biens de la société dissoute par les associés personnellement dans la nouvelle société sans personnalité juridique et perception éventuelle du droit de  12.5 % pour les immeubles depuis la loi du 30 mars 1994 (articles 44 du code). L’application de l’article 117 paragraphe 1 est exclue puisque l’apport est effectué par les associés et non par la société tout comme l’article 121.1 du code qui exempte du droit proportionnel la transformation d’une société avec personnalité juridique en une autre société avec également la personnalité juridique. (cfr Bruxelles 03 février 1982 Rec.gén.enr.not. n°22.915). 

           Un moyen qui était utilisé par les agents économiques pour éviter le droit de  vente consistait en l’achat de l’immeuble en indivision entre l’associé pour une part minime et pour le surplus par la société (ainsi X associé de la SA achète l’immeuble pour 1% et la SA pour le surplus. La cession ultérieure des parts indivises par la société à l’associé qui était aussi copropriétaire (qui pouvait être un préalable à la donation des parts de la société sous le régime favorable de l’article 140bis du code qui l’exclut pour l’immeuble d’habitation) donnait lieu à la perception du droit de partage (art 109 et s du code) à condition bien sûr que la société paye le prix des parts indivises. L’Administration vient de prendre une position qui fait prévaloir l’application des articles 129 et 130 sur l’application des règles du partage et entend taxer au droit de vente la cession des droits.
  

       La réunion de tous les titres d’une société possédant la personnalité juridique dans une seule main (personne physique ou personne morale)  peut être le résultat d’un simple fait, le décès ou d’une convention entre vifs soit à titre gratuit (auquel cas l’acte constatant pareil cession, en soi non obligatoirement enregistrable sauf acte notarié, est soumis au droit proportionnel d’enregistrement de donation réduit ou au taux zéro si l’article 140bis est invoqué) soit à titre onéreux (auquel cas l’acte constatant pareil cession, en soi non obligatoirement enregistrable sauf acte notarié, est soumis au droit fixe général).

      Si l’on excepte le régime particulier des sociétés de personnes que sont la société en nom collectif et la société en commandite simple où l’intuitu personae a présidé à la naissance du contrat, la cession entre vifs à titre onéreux de toutes les actions à une personne n’est en principe pas censée, sauf indices particuliers,  avoir pour objet l’immeuble situé en Belgique qui appartient à la société dotée de la personnalité juridique et aucun droit proportionnel n’est dû. La position contraire a été longtemps adoptée en partant de l’idée qu’une société ne pouvait exister avec une seule personne (cfr question parlementaire du 11 mai 1973 Rec.gén.enr.not. n°21.754 ; Genin commentaire du code des droits d’enregistrement n°500, 1092, 1104). 

      Cependant la situation devait évoluer d’une part suite à la loi du 05 décembre 1984 introduisant les anciens articles 104 et 140 bis de la L.C.S.C . devenu les articles 646 et 213 en vertu desquels la réunion de toutes les parts en une seule main n’a plus pour conséquence la dissolution d’office de la société pour les sociétés anonymes, les sociétés en commandite par action et les SPRL (logiquement l’Administration décidait que le simple fait que toutes les actions d’une société anonyme ou d’une société en commandite par actions ou d’une SPRL et une société agricole soient réunies entre les mains d’une seule personne n’implique pas en soi l’acquisition par les associés du patrimoine social de la société – décision du 11 décembre 1987 Rec.gén.enr.not. n° 23.637 et 23.638),  et d’autre part suite à la loi du 14 juillet 1987 qui a introduit la société privée à responsabilité limitée unipersonnelle.

      Rappelons que la réunion de tous les titres en une seule main n’était jamais considérée comme une acquisition par voie d’apport même si l’unique associé est une personne morale qui peut se prévaloir de l’article 174.24 de la L.C.S.C. Cette opération donne lieu à l’application des articles 129 et 130 du code et donc à la perception du droit prévu pour les ventes. Il va de soi que l’unique associé peut se prévaloir des exceptions prévues au troisième alinéa de l’article 129. La cour de cassation en a décidé autrement par son arrêt du 09.03.2006 comme nous l’avons vu pour les fusions silencieuses. 

     En dehors de ce cas, quid de la perception si c’est par une convention que le dernier associé devient propriétaire de toutes les parts ? Si c’est à la suite d’un fait (décès), nous avons vu que seul le droit fixe général sera perçu si l’une des exceptions de l’article 129 peut être invoquée.

      Nous supposerons deux situations distinctes : soit 1. la réunion de toutes les parts en une seule main est constatée dans un acte soumis à la formalité de l’enregistrement où l’unique associé déclare que la société a cessé d’exister et que tous les biens de la société sont devenus sa propriété personnelle                        

                                                                                soit  2. aucun acte n’est présenté à la formalité de l’enregistrement ou un acte qui se borne à constater que l’associé est devenu propriétaire de toutes les parts.

      1. Si l’associé unique ne pouvait se prévaloir de l’une des exceptions établies par l’article 129, le droit de vente serait perçu sur l’acte. S’il peut se prévaloir de l’une des exceptions, à défaut par l’administration de prouver par des circonstances ou faits particuliers que l’objet de la dernière acquisition était non pas les actions de la société mais les biens sociaux eux-mêmes dont on voulait rendre propriétaire l’associé devenu propriétaire de toutes les parts, auquel cas il serait perçu le droit de partage de 1 %, seul le droit fixe général sera perçu sur l’acte. Si l’article 130 s’applique, il sera perçu en toute hypothèse le droit de 12.5 % sauf si c’est une société qui devient propriétaire de toutes les parts ( Il y aurait lieu de tenir de l’arrêt de la Cour de Cassation du 09 mars 2006 cité p 180)

      2. A défaut d’acte présenté à la formalité ou en présence d’un acte qui se borne à constater que toutes les parts sont réunies dans une seule main sans autre indication, depuis l’insertion de l’article 140 bis par la loi du 05 décembre 1984 devenu l’article 213, il ne sera pas perçu le droit proportionnel pour une SPRL ou une société agricole (cfr décision administrative du 11 décembre 1987 déjà citée).

          Même observation pour les sociétés par action que sont la société anonyme et la société en commandite par action depuis l’insertion de l’article 104 bis dans la L.C.S.C devenu l’article 646 et la décision administrative du 11 décembre 1987 déjà citée. La question est controversée pour la société coopérative (cfr répertoire notarial droits d’enregistrement et T.V.A. applicables aux actes de société n°146).

           Cependant, si l’associé unique accomplit en son nom un acte de disposition ou d’administration au sens de l’article 187 du code impliquant dans son chef la propriété du bien immeuble, le droit de vente sera exigé par l’Administration. L’associé unique pourra rejeter la prétention de l’administration dont l’action repose sur une présomption réfragable en démontrant que son acquisition était exempte de tout droit proportionnel (par exemple en invoquant l’une des exceptions établies par l’article 129). 

� Lire apport d’immeuble en société et attribution ultérieure à un associé : quand le droit de partage s’applique t’il ? Droits d’enregistrement lettre d’information trimestrielle 3/2014 p 7 par G de FOY, N. MEERT et L. STAS.


� Ainsi dans la société de droit commun si l’immeuble est attribué à un non associé ou à un associé mais qui n’avait pas cette qualité au jour de la date de l’apport de l’immeuble. Auquel cas on pourrait payer deux fois le droit de vente (une première fois lors de l’apport si l’immeuble est affecté ou destiné en tout ou en partie à l’habitation).


� Sous réserve de l’arrêt de la Cour de cassation du 09 mars 2006 étudié ci-après qui vise l’hypothèse de la fusion silencieuse (une société est devenue propriétaire de toutes les parts sociales).


� L’article 129s’applique à l’attribution à un ou plusieurs associés d’un bien situé en Belgique provenant d’une « private company limited by schares » de droit anglais qui présente les caractéristiques d’une société de personnes (décision administrative du 11 janvier 2008 Rep RJ E 129/25-01). 


� Werdefroy droit d’enregistrement 2010-2011 n°1097.


� Ce ne doit pas obligatoirement être le droit de 12.5 % prévu à l’article 44. Ainsi le droit de 5% payé en vertu de l’article 62 suffit (décision administrative du 03 juillet 2009 Rép RJ E 129/26. Idem lorsqu’une société a acquis un nouvel immeuble et le terrain y attenant avec paiement de la TVA sur l’ensemble, l’attribution ultérieure du bien immeuble (sol et bâtiment) à un associé qui faisait partie de la société lors de l’acquisition par cette dernière satisfait aux critères d’application de l’article 129 troisième alinéa 2° (décision administrative du 04 août 2011). Cfr le fiscologue 13.12.2013  édition 1365 p 13 : Droits d’enregistrement. Société. Cession d’un immeuble à un associé (Réponse du ministre des Finances Q.R. Chambre 2013-2014 n°53-138 p 296.).


� Cfr déclaration du ministre des finances au Sénat Q.P. 12janvier 1967 Rec. Gen. Enr. not. 1968 p 61. cfr décision administrative du 11 février 1976 Rec. Gen. Enr. not. 1976 p 359.


� Il faut tenir compte des quotités que les associés possèdent dans l’immeuble ou dans la société le jour du partage et non des quotités qu’ils possédaient lorsque l’immeuble était la propriété de la société (Werdefroy op. cit. n°1102).


� Soulignons que la scission totale ou partielle « silencieuse » est juridiquement impossible à défaut de satisfaire aux conditions de l’article 676.1 et d’être prévue par une autre disposition (cfr « de juridische (on)mogelijkheid van een « geruisloze (partiële) splitsing : de tussenkomst van de wetgever dringt zich op par T. BAART et Y. VAN DEN BROECKE dans nieuwsbrief notariaat janvier 2013 n°1 p 1 à 5.


� La Cour n’a pas aperçu que l’article 117 2° exige pour son application que l’apport soit exclusivement rémunéré par l’attribution d’actions ce qui n’est pas le cas de la fusion silencieuse. 


� Cependant selon une décision anticipée du 23.09.2014 2014.326, l’associé unique d’une SPRL ne bénéficie pas de l’exonération du droit de vente lors de l’attribution de l’immeuble que sa société avait acquis en conséquence d’une fusion silencieuse si cet associé ne faisait pas partie de la société absorbée au moment où cette dernière avait acheté le bien. Lirele fiscologue n°1420 p 5 du 27.02.2015 par B. CARDOEN.


� Werdefroy op. cit. n° 1098 et note TFR maart 2005 p 207 et s.:registratierechten : antimisbruikbepaling in (inter)nationale context par Tim Wustenberghs;  Tijdschfrift Estate Planning 2012/5 fiscale antirechtsmisbruikbestrijding in het registratie en successierecht : alles kan beter ! p 304 n°403 par E. SPRUYT. « anti-misbruik in registratie en successierechten. Een kritische analyse in handboek estate planning Gent Larcier 2012. par E. SPRUYT.p 82 et s. Lire Over wit en zwart en vele tinten grijs : de antimisbruikbepaling bij registratie en successierechten  TN 2013 7 par L. WEYTS n°23.








� MvT bij de wet van 29 maart 2012, DOC 53, 2081/001, p 113. cité par E. SPRUYT op cit p 86 note subpaginale 211.


� Décision du 22.09.2014. Lire le fiscologue édition 1400 du 03.10.2014 cession de parts indivises à un associé : droit de vente ? par B. CARDOEN. La semaine fiscale 2015/5 n°177 du 09.02.2015 par J. DEBLANDRE. Selon l’administration le texte des articles 129 et 130 est clair (acquisition par un associé) et en outre les articles constituent des dispositions particulières (lex specialis) qui ont priorité sur la règle générale (lex generalis) du droit de partage. Il y a bien sûr de réserver le bénéfice des exceptions prévues par l’article 129 que peut invoquer l’associé. Lire Rec. Gen. Enr. not. n°26.696 acquisition en indivision d’un bien immeuble par un associé et sa société – fin de l’indivision – régime applicable en droits d’enregistrement par A. CULOT.
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