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INTRODUCTION

BREF RAPPEL HISTORIQUE

Les associations sans but lucratif (ASBL) ont vu le jour en Belgique par la
loi du 27 juin 1921. Au cours des 70 premiéres années de son existence,
cette loi a subi peu de modifications fondamentales.

La loi du 13 avril 1995 a introduit une innovation significative en ou-
vrant la possibilité aux ASBL de se transformer en une des formes de
sociétés énumérées a l'article 2 des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales, pour autant qu’il s’agisse d’une société a finalité sociale.
Ces lois coordonnées ont entretemps été remplacées par le Code des
sociétés, entré en application le 6 février 2001.

Un nouveau pas a été franchi par la loi du 30 décembre 2009. D’une
part, 'article 670 du Code des sociétés est complété par un nouvel ali-
néa permettant a toute personne morale, visée ou non par le Code des
sociétés, d’opter pour I"application des dispositions de ce Code lors de
cessions d’universalité et de branche d’activité. D’autre part, |'article
58 introduit dans la loi du 27 juin 1921 adapte les textes concernés du
Code des sociétés aux apports a titre gratuit d’universalité ou de branche
d’activité effectués par une ASBL, AISBL ou fondation. Ainsi est né le
cadre légal de ce qui a été appelé les pseudo-fusions d’associations et
autres personnes morales.

La convergence du cadre légal applicable aux sociétés d’une part, et aux
associations et fondations d’autre part s’est concrétisée par la loi du 23
mars 2019 introduisant le Code des sociétés et des associations (en abré-
gé CSA) et portant des dispositions diverses. Cette loi du 23 mars 2019
a abrogé I'ancien Code des sociétés ainsi que la loi du 27 juin 1921.

13
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Le Code des sociétés et des associations
Le CSA est subdivisé en 5 parties comportant au total 18 livres.

La premiére partie, constituée des livres 1 a 3, comporte des disposi-
tions communes a toutes les formes de personnes morales régies par le
CSA (définitions, formalités de constitution, publications, dissolutions et
liquidation, rapportage de fin d’exercice, etc.).

Dans la 3° partie, le livre 9 comporte les textes spécifiques aux associa-
tions sans but lucratif.

La 4° partie du CSA concerne les restructurations et transformations
(modification de la forme légale). Le livre 13 est consacré aux restruc-
turations d’associations et fondations, tandis que le livre 14 régit les
transformations de sociétés, d’associations et de fondations.

Un nouveau pas a été franchi ; de véritables fusions et scissions d’ASBL
deviennent possibles, mais a la différence des fusions et scissions de
sociétés, il n’y a pas d’émissions d’actions.

Les transformations peuvent étre nationales, mais également
transfrontaliéres.

Les opérations de réorganisation et de transformation impliquant les
ASBL, AISBL ou fondations, réglementées par le Code des sociétés et
des associations sont :

- Les fusions et scissions : articles 13:1 a2 13:8 ;

- L’apport a titre gratuit d’universalité ou de branche d’activité : ar-
ticle 13:10 ;

- La transformation d’une société en ASBL ou en AISBL : articles
14:31 a 14:36;

- La transformation d’une ASBL en société coopérative entreprise
sociale agréée (SCES agréée) ou en société coopérative agréée (SC
agréée) : article 14:37 a 14:45 ;

- La transformation nationale d’une ASBL en AISBL et inversement :
art. 14:46 a 14:50 ;

- Latransformation transfrontaliére d’une ASBL ou AISBL (émigration)

ou d’une personne morale étrangére en ASBL ou AISBL (immigra-
tion) : art. 14:51 a 14:66 ;
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- La transformation nationale d’une fondation privée (FP) en fonda-
tion d’utilité publique (FUP) : article 14:67 ;

- Latransformation transfrontaliére de fondations, tant a I’émigration,
qu’a I'immigration : art. 14:68 a 14:83 ;

- Latransformation d’une ASBL ou AISBL en PPEU : article 17:3 ;

- Latransformation d’une ASBL ou AISBL en FPEU : article 17:8.

Les partis politiques européens (PPEU) et les fondations politiques euro-
péennes (FPEU) sont exclus de ces opérations de restructuration et de
transformation régies par le CSA.

OBJET DE L’'OUVRAGE

Ce dossier présente les opérations de restructuration et transformation
nationales des ASBL ainsi que la transformation de sociétés en ASBL et
inversement. La matiére est abordée sur le plan juridique et comptable
et présente les conséquences en matiére fiscale.

L’étude juridique présente la procédure des restructurations tant des
sociétés que celle des associations et fondations en soulignant les points
communs et les divergences.

Les restructurations sont souvent des opérations complexes nécessitant
un respect strict des procédures, notamment afin d’éviter la nullité de
I’opération.

Je tiens a remercier les auteurs qui ont contribué a cet ouvrage qui
constitue un outil pratique pour le lecteur.

Jean Pierre VINCKE
Réviseur d’entreprises honoraire

15



16

Les dossiers d’ASBL Actualités n°24 (2021)

FUSION, SCISSION, CESSION D’UNE
UNIVERSALITE OU D’UNE BRANCHE
D’ACTIVITE

Philippe T’KINT
Avocat au Barreau de Bruxelles
Intervenant a I’'ULB

1. INTRODUCTION

1.1 Généralités

1.1.1. Historique

Le législateur s’est mis a réglementer la transmission universelle entre
personnes morales pour les sociétés en 1993'. Ensuite, il a étendu la
réglementation aux apports et cessions d’universalité ou de branches
d’activités qui, en droit commun, ne peuvent se réaliser sous le régime
de la transmission universelle (point 1.1.3.). En 2009, le législateur a
étendu une partie de cette réglementation aux associations. Le CSA de
2019 étend encore un peu plus les possibilités de transmission univer-
selle en réglementant les opérations transfrontaliéres et en instaurant une
nouvelle procédure de fusion et scission pour les A(1)SBL et fondations.

1.1.2. Une convention

En vue de réaliser une transmission universelle, a l'instar d’une trans-
mission de patrimoine d’une personne physique décédée a ses héritiers,
les personnes morales peuvent se donner volontairement la mort?. Il y a
alors dissolution volontaire. Mais au lieu d’appliquer les régles de la li-
quidation, il peut étre décidé de transmettre I’universalité du patrimoine
a une ou plusieurs autres personnes morales (point 1.1.3).

! Loi du 29 juin 1993 modifiant, en ce qui concerne les fusions et les scissions de sociétés,
les lois sur les sociétés commerciales, coordonnées le 30 novembre 1935, M.B., 21 juillet
1993, p. 17176.

2 Le conditionnement de I’application des régles de la transmission universelle a une disso-
lution est une logique conséquence de |’anthropomorphisme lié aux personnes morales.
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Qu'il y ait fusion ou scission avec dissolution, ou apport ou cession
d’universalité ou de branche d’activité, sans dissolution, il y a tout
d’abord un contrat entre le cédant de I'universalité ou de la branche
d’activité et le(s) cessionnaire(s).

1.1.3. Dissolution et liquidation

En cas de dissolution d’une société ou d’une association avec personna-
lité juridique, les régles applicables en principe sont celles de la liquida-
tion avec une transmission de l’actif net, s’il y en a un, aux associés en
société ou aux membres ou a des tiers en association. La raison de I’ab-
sence de transmission universelle est due a la survie passive qui exclut
que les anciens membres ou associés deviennent débiteurs des dettes
sociales aprés la cloture de la liquidation.

En droit commun, une dérogation aux regles de la liquidation est pos-
sible, mais sous la responsabilité du liquidateur. Une transmission uni-
verselle comme en cas de décés d’une personne physique peut avoir
lieu, sous la responsabilité du liquidateur. Les régles de fusion et scission
ont pour but d’écarter cette responsabilité si les formalités imposées par
le code sont respectées.

A la dissolution d’une personne morale, moyennant le respect de la spé-
cialité légale ou statutaire, rien ne s’oppose a une désignation d’autres
« héritiers » que les héritiers naturels que sont les associés, qui recoivent
I’ensemble du patrimoine de la société ou de I’association, sous le ré-
gime de la transmission universelle, a I'image des légataires universels
ou a titre universel. Il y a alors fusion et/ou scission.

1.1.4. Cession d’universalité ou de branche d’activité

En droit commun des obligations, une cession d’universalité d’une per-
sonne physique ne s’imagine pas. Une cession d’une partie du patri-
moine est possible. Le transfert de la propriété d’un bien se réalise par le
transfert de la possession. Le transfert d’une créance se réalise par I’ac-
complissement de la formalité de la notification de la cession a l'article
1690 C.c. Le transfert d’une dette n’est pas possible sans préjudice d’un
engagement de payer la dette d’autrui (art. 1236 C.c).

Si des biens, meubles ou immeubles, matériels ou immatériels sont
reliés entre eux par une activité qu’ils servent a mettre en ceuvre, on
parle alors d’un ensemble de biens qui constitue une branche d’activité
ou un fonds de commerce, ou encore d’une universalité de fait. Nous
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donnons, au point 1.3., la définition de la branche d’activité au sens du
CSA. En droit commun, cette cession d’éléments du patrimoine n’est pas
organisée. Nous en faisons un exposé succinct au point 5.1.

Pour les sociétés avec personnalité juridique, le législateur a organisé
un régime dérogatoire au droit commun. Le CSA organise la transmis-
sion universelle du patrimoine d’une personne morale, sans dissolution
de la personne morale. Le CSA organise également la possibilité de
transmettre une branche d’activité, sous le régime de la transmission
universelle.

1.1.5. Volonté de poursuivre I’activité

Une caractéristique de la transmission universelle organisée par le Code
est la volonté de poursuivre une activité. D’ou une activité que I'on peut
présumer viable et la transmission a une entité viable également.

Toutefois, en association, comme les activités sont non lucratives,
sauf exception, elles ne générent pas d’excédent des recettes sur les
dépenses. En association a titre gratuit dite caritative, I’activité peut étre
« déficitaire » dans le sens que les charges sont couvertes en tout ou en
partie par des dons, des legs ou des subsides et pas par des cotisations
ou un prix. Aussi, la préoccupation de viabilité de I'activité transmise
peut étre moindre ou absente.

Par contre, en cas de cession de branche d’activité, on peut concevoir,
surtout en société, une volonté de se défaire d’une branche non rentable
ou a haut risque. D’ol une préoccupation du législateur de protéger les
tiers créanciers des entités cédantes et cessionnaire (point 6).

1.2.  Définition, fusion et scission

1.2.2. Fusion, définition

L'article 12:2 du CSA définit la fusion par absorption comme : « ['opé-
ration par laquelle une ou plusieurs société(s) transfére(nt) a une autre
société, par suite d’une dissolution sans liquidation, I’intégralité de son
(leur) patrimoine, activement et passivement, moyennant l’attribution
a leurs associés d’actions ou de parts de la société absorbante et, le
cas échéant, d’une soulte en espéces ne dépassant pas le dixiéme de la
valeur nominale des actions ou parts attribuées ou, a défaut de valeur
nominale, de leur pair comptable ».
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On retrouve donc les éléments de la transmission universelle (point 1.1.)
qui sont le « déces » de la personne morale et la poursuite des activités,
c’est-a-dire sans application des regles de la liquidation.

On retrouve les mémes éléments dans la définition a l’article 12:3 de la
fusion par constitution d’une nouvelle société.

1.2.3. Scission, définition

L’article 12:4 définit la scission par absorption comme : « la scis-
sion par absorption est 'opération par laquelle une société trans-
fere a plusieurs sociétés, par suite de sa dissolution sans liquidation,
I'intégralité de son patrimoine, activement et passivement, moyen-
nant l’attribution aux associés ou actionnaires de la société dissoute
de parts ou d’actions des sociétés bénéficiaires des apports résultant
de la scission et, le cas échéant, d’une soulte en espéces ne dépas-
sant pas le dixieme de la valeur nominale des parts ou actions attri-
buées ou, a défaut de valeur nominale, de leur pair comptable.
Si une société bénéficiaire est une société sans capital, est assimilée
au pair comptable la valeur d’apport, telle qu’elle résulte des comptes
annuels, de tous les apports en numéraire ou en nature, consentis par
les associés ou actionnaires, autres que les apports en industrie, le cas
échéant augmentée des réserves qui, en vertu d’une disposition sta-
tutaire, ne peuvent étre distribuées aux associés ou actionnaires que
moyennant une modification des statuts, le tout divisé par le nombre
d’actions ou de parts. »

On retrouve a nouveau les éléments de la transmission universelle qui
sont le « déces » de la personne morale et la transmission universelle,
c’est-a-dire I’exclusion des régles de la liquidation.

L’article 12:5 définit la scission par constitution de nouvelles sociétés.

L’article 12:6 définit la scission mixte comme : « ... 'opération par la-
quelle, par suite de sa dissolution sans liquidation, une société transfére
a une ou plusieurs sociétés existantes et a une ou plusieurs sociétés
qu’elle constitue, I'intégralité de son patrimoine, activement et pas-
sivement, moyennant l’attribution aux associés ou actionnaires de la
société dissoute de parts ou d’actions des sociétés bénéficiaires et, le cas
échéant, d’une soulte en espéces qui ne peut dépasser le montant de la
soulte en espéces visée aux articles 12:4 et 12:5. »
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1.2.4. Fusion et scission en A(l)SBL et fondation

Le CSA ne donne pas de définition ni de la fusion, ni de la scission des
A()SBL et fondation réglementée aux articles 13:1 a 13:9.

L’article 13:1 du CSA se limite a définir les conséquences ou encore
les caractéristiques de la fusion d’A(I)SBL. Celles-ci sont au nombre de
3. 1°/ Une dissolution sans liquidation en exception au droit commun
de la liquidation, 2°/ une transmission universelle du patrimoine et 3°/
les membres de I’association fusionnée ne deviennent pas membres de
I"association absorbante, sauf dispositions contraires.

Pour les fondations I'article 13:2, § 2 du CSA fait référence a la pos-
sibilité de création de fonds sans personnalité juridique au sein de la
fondation cessionnaire. C’est sans incidence juridique?.

Nous proposons de définir la fusion A()SBL et fondation comme la
convention par laquelle une A()SBL ou fondation ou plusieurs A(I)SBL
ou fondation(s) apporte(nt) a une autre personne morale |'intégralité de
son (leur) patrimoine, en vue de poursuivre ses (leurs) activités au sein
de cette personne morale bénéficiaire de I"apport*.

La caractéristique de la fusion (la volonté de poursuivre la totalité des
activités au sein d’une autre ASBL) se retrouve dans les différentes défini-
tions proposées par les auteurs. Parfois, elle s’exprime en intégrant dans
la définition la notion de transfert des membres de I’ASBL fusionnée a
I’ASBL fusionnante® ou la notion de transfert de l'intégralité du patri-
moine dans toutes ses composantes actives et passives®.

? Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 530, n° 14. Les auteurs expriment I'opinion que la création de fonds sans
personnalité juridique distincte est possible en A(I)SBL et pas rien qu’en fondation.

4 P. T'KINT, « La fusion et la scission des A.S.B.L. », Non-Marchand, 1999/1, p. 17, n° 1, al.
1er,

E R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 301 et 303, n° 4 et5;
K. GEENS, « De fusies van ziekenhuizen », Vlaams Tijds. Voor Gezondh., 1988, p. 312, n°
5et6.

¢ J.. VISEUR, « Les aspects juridiques des fusions d’A.S.B.L. », Les fusions d’A.S.B.L., Journée
d’Etudes Syneco, 2 février 1995, p. 7 ;
M. SOUMERYN-KESTEMONT et K. DE BOECK, Vade-mecum des associations sans but
lucratif, Bruxelles, Créadif, 1996, p. 129, n°® 187 ;
K. GEENS, « De fusies van ziekenhuizen », Vlaams Tijds. Voor Gezondh., 1988, p. 312, n°
5et6.
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Tous les auteurs sans exception intégrent dans leur définition de la fu-
sion d’ASBL la notion de dissolution de I’ASBL fusionnée’.

Nous proposons de définir la scission comme la convention par laquelle
une A()SBL ou plusieurs A()SBL apporte(nt) a plusieurs personnes
morales |'intégralité de son (leur) patrimoine, en vue de poursuivre ses
(leurs) activités au sein de ces personnes morales bénéficiaires de I’ap-
port. L’opération est donc fort proche de la fusion et I'analyse que les
auteurs en font est identique a celle de la fusion®.

1.3 Définition, cession et apport d’universalité
ou d’une branche d’activité

1.3.1. Universalité & branche d’activité

Une universalité est I’ensemble du patrimoine d’une personne morale,
a I'image du patrimoine d’un défunt a I’occasion d’une succession. Le
Code des sociétés et des associations ne définit pas |'universalité de
biens. Cela découle de la définition de I'apport d’universalité a I'ar-
ticle 12:9 (point 1.3.2).

Nous donnons, au point 1.1.3, la définition, en droit commun, de la
branche d’activité, ou encore du fonds de commerce, constitué d’un
ensemble de biens meubles ou immeubles, matériels ou immatériels,
détachables du patrimoine du cédant, reliés entre eux par une finalité

7 R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 303, n° 5 ;
J.-J. VISEUR, « Les aspects juridiques des fusions d’A.S.B.L. », Les fusions d’A.S.B.L., Journée
d’Etudes Syneco, 2 février 1995, p. 7 et 9 ;
M. SOUMERYN-KESTEMONT et K. DE BOECK, Vade-mecum des associations sans but
lucratif, Bruxelles, Créadif, 1996, p. 129, n° 187 ;
K. GEENS, « De fusies van ziekenhuizen », Vlaams Tijds. Voor Gezondh., 1988, p. 312, n°s
5et6;
A. VAN MUYLDER et ). VERSTAPPEN, « Fusion et scission d’A.S.B.L. : aspects de droit civil,
fiscal notarial et administratif », Notarius, 1991, p. 361 et 362, n® 6b et 9 ;
Ch. DE WULF, Het opstellen van notariéle akten, Anvers, Kluwer, 1994, p. 2413 et 2414,
n° 2077 et 2078.

8 M. SOUMERYN-KESTEMONT et K. DE BOECK, Vade-mecum des associations sans but
lucratif, Bruxelles, Créadif, 1996, la section V comportant les n® 186 a 196 consacrée aux
fusions-scissions ;

Ch. DE WULF, Het opstellen van notariéle akten, Anvers, Kluwer, 1994, les n°® 2077 et
2086 consacrés aux fusions et scissions ;

A. VAN MUYLDER et J. VERSTAPPEN, « Fusion et scission d’A.S.B.L. : aspects de droit civil,
fiscal notarial et administratif », Notarius, 1991, voy. en particulier n® 8 et 9 ;

R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, voy. en particulier p. 303 et 304, n°® 6 et 10.
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qu’ils mettent en ceuvre. La définition de la branche d’activité donnée a
I'article 12:11 (ancien 680 C. Soc.) est fort proche®.

1.3.2. Apport d’universalité & apport d’une branche
d’activité

L'apport d’une branche d’activité est défini a l'article 12:10 comme
« ... l'opération par laquelle une société transfére, sans dissolution, une
branche de ses activités ainsi que les passifs et les actifs qui s’y rat-
tachent a une autre société, moyennant une rémunération consistant ex-
clusivement en actions ou parts de la société bénéficiaire de I’apport ».

Pour l'apport d’universalité, Iarticle 12:9 remplace les mots « une
branche de ses activités ainsi que les passifs et les actifs qui s’y rat-
tachent » par les mots « ['intégralité de son patrimoine, activement et
passivement, » et prévoit la possibilité de le céder a plusieurs sociétés.

1.3.3. Cession de branche d’activité ou d’universalité

Le Code des sociétés et des associations ne définit pas la cession d’uni-
versalité ou d’une branche d’activité, autrement qu’en disant que c’est
un apport répondant aux définitions des articles 12:9 a 12:11 qui n’est
pas rémunéré pas des apports ou actions, mais par un prix, ou a titre
gratuit (art. 12:103).

La référence aux articles 12:9 a 12:11 implique que le cédant et le ces-
sionnaire soient des personnes morales. On aurait pu imaginer une
cession d’une branche d’activité par une personne physique. Ce n’est
aujourd’hui pas possible. En revanche I"apport d’une branche d’activité
a une société est possible (art. 12:101).

1.3.4. Cession a titre gratuit

L’expression « a titre gratuit » aux articles 12:103 & 13:10 du CSA (an-
cien article 58 loi de 1921), doit se comprendre comme une cession
dont le prix n’est rien d’autre que la reprise du passif. La cession est a
titre onéreux au sens de l'article 1106 du C.c. (point 2.3.3).

La majorité de la doctrine considére que le transfert du patrimoine dans
le cadre de la fusion d’ASBL ne peut s’analyser comme une donation,

9 Art. 12:11 : « Une branche d’activités est un ensemble qui d’un point de vue technique et
sous I’angle de I’organisation, exerce une activité autonome, et est susceptible de fonction-
ner par ses propres moyens. »
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soit a défaut de constater une quelconque volonté de gratifier'® soit a
défaut méme de pouvoir qualifier ledit transfert d’acte a titre gratuit'".

L’expression « apport » a I'article 13:10 (pas a l’article 12:103) est trou-
blante, car elle fait penser aux apports en société. L’expression « ces-
sion » nous semble préférable'. L’expression « apport a titre gratuit » est
aussi troublante, car elle est utilisée a l’article 140 du Code des droits
d’enregistrement pour qualifier certaines transmissions de patrimoine
sans prix et sans intention libérale a des associations. Toutefois, I'apport
a titre gratuit visé a ce Code n’a rien a voir avec celui visé a l'article
13:10. L’apport a titre gratuit du Code des droits d’enregistrement est
étranger a la reprise d’un passif combiné avec la transmission d’un actif.
L’expression « cession a titre gratuit » nous semble préférable's.

1.4. Champ d’application des fusion et scission

1.4.1. Les personnes morales

Nous exposons, au point 1.1.3, le champ d’application naturel de la
transmission universelle, qui doit avoir comme entité cédante une per-
sonne morale. L'article 12:1 du CSA™ le confirme. L’ensemble du livre
12 du CSA (ne) s’applique (qu’)aux sociétés dotées de la personnalité
juridique. La logique de cette restriction parmi les personnes morales est
que les fusions et les scissions se réalisent au travers de remise de titres

1 A, VAN MUYLDER et J. VERSTAPPEN, “Fusions et scissions d’ASBL : Aspects de droit civil,
fiscal, notarial et administratif — Premiére partie”, Notarius, 1991, p. 369, n°® 31 ;
R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 315, n° 37 ;
J.-J. VISEUR, « Les aspects juridiques des fusions d’A.S.B.L. », Les fusions d’A.S.B.L., Journée
d’Etudes Syneco, 2 février 1995, p. 8 ;
contra M. SOUMERYN-KESTEMONT et K. DE BOECK, Vade-Mecum des associations sans
but lucratif, Creadif, 1996, p. 131, n° 195.

1 J-J. VISEUR, « Les aspects juridiques des fusions d’A.S.B.L. », Les fusions d’A.S.B.L., Journée
d’Etudes Syneco, 2 février 1995, p. 8.

12 Contra : M. COIPEL, « La modification législative du 30 décembre 2009 : origine, méthode
et portée », Les dossiers d’ASBL actualités, 2009, p. 46 et 47, n° 27 et 28. L’auteur justifie
son point de vue en se référant a la terminologie de la loi. Nous pensons que la terminolo-
gie de la loi est malheureuse.

3 Contra : M. COIPEL, « La modification législative du 30 décembre 2009 : origine, méthode
et portée », Les dossiers d’ASBL actualités, 2009, p. 47, n® 28. L’auteur invoque aussi
I’article 140 du Code des droits d’enregistrement. Toutefois, il reste muet sur la notion
d’apport a titre gratuit au Code des droits d’enregistrement, qui n’est pas la méme que celle
a larticle 13:10 du CSA.

" Art. 12:1 : « Le présent livre s’applique a toutes les sociétés dotées de la personnalité juri-
dique, régies par le présent code.
Toutefois, I'article 12:103 s’applique par analogie a toute personne morale, visée ou non
par le présent Code, qui opte expressément pour son application dans les formes prévues
par cet article ».
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représentatifs du capital, ou des capitaux propres. Il en va de méme pour
les apports.

Les associations et fondations sont donc naturellement exclues du champ
d’application des fusions et scissions réglementée au livre 12. Toutefois,
ce constat ne fait pas obstacle fondamentalement a une fusion ou une
scission d’association. Le livre 13 du CSA consacré aux restructuration
d’associations et de fondations le confirme.

1.4.2. la fusion transfrontaliére

Le CSA (Titre 6 ; art. 12:106 a 12:119) réglemente également les fusions
transfrontaliéres, soit donc avec des sociétés non régies par le CSA.

Les associations et fondations ne sont pas concernées, comme |'indique
['usage constant du mot société et I'emplacement du TITRE 6, sous le
LIVRE 12 « restructuration de sociétés », La « restructuration d’associa-
tions et de fondations » est I'objet du titre du LIVRE 13.

1.4.3. La scission transfrontaliére

Nous avons exposé au point 1.4.1 l'article 12:1 qui limite le champ
d’application des scissions aux personnes morales régies par le CSA.

En ce qui concerne les scissions, le CSA étend le champ d’application
aux scissions transfrontaliéres, c’est-a-dire avec des sociétés régies par
un droit étranger (articles 12:73 & 12:90). Les associations et fondations
ne sont pas concernées.

1.4.4. Les personnes morales en liquidation ou faillite

L’article 12:12 du Code des sociétés dit que la fusion ou la scission peut
étre utilisée apres la dissolution ou la faillite, « ... pourvu qu’elles n’aient
pas encore commencé la répartition de leurs actifs entre leurs associés
ou actionnaires. » (art. 12:12, al. 1" in fine).

1.4.5. Le champ d’application du nouvel article 13:1

Nous avons vu au point 1.4.1 que la logique de la fusion et la scission
est une personne morale avec droit des associés dans le patrimoine.
Cette logique n’est pas absolue. Le CSA innove et réglemente la fusion
et la scission d’associations (art. 13:1 a 13:9). Tous les scénarios ne sont
pas possibles. (art. 13:2, § 1¢ ). La fusion d’une A(l)SBL se réalise au
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profit uniquement d’une A(I)SBL, d’une fondation (privée ou UP) d’une
université ou d’une personne morale de droit public. (art. 13:2, § 2, al
1¢). La fusion d’une fondation privée se réalise au profit uniquement
d’une fondation privée ou d’UP ou d’une université ou d’une personne
morale de droit public. (art. 13:2, § 2, al. 2). La fusion d’une fondation
UP se réalise uniquement au profit d’une fondation UP, d’une université
ou d’une personne morale de droit public.

Nous exposons au 4.2.5 la raison de la limitation du champ d’applica-
tion des fusions ou scissions des fondations, qui nous semble tenir a la
dissolution, méme s'il est vrai que le contournement de cette restriction
se réalise facilement au moyen d’une transmission d’universalité, pos-
sible pour des raisons historiques (point 4.2.3). Les travaux préparatoires
sont confus'.

La procédure prévoit une décision de dissolution dans la perspective de
la fusion ou de la scission, prise soit par I’assemblée générale d’une A(l)
SBL, soit par I'organe d’administration d’une fondation (art. 13:2). Tech-
niquement, cet acte ne peut plus étre posé si I’A()SBL ou la fondation
est déja en liquidation ou si elle est en faillite. Ces personnes morales
sortent donc du champ d’application des fusions et scissions d’A()SBL
et fondations.

1.5.  Champ d’application des apports & cession

1.5.1. Dérogation fondamentale au droit commun

Une cession d’universalité ou d’une branche d’activité n’est pas pos-
sible en droit commun (point 1.1.4), puisque la transmission universelle
nécessite une dissolution.

En réglementant les apports et cessions, le législateur permet a une socié-
té ou une association qui exerce des activités dans plusieurs domaines,
de restructurer ses activités en se détachant de celles qu’elle ne souhaite
plus poursuivre. Sans la réglementation au Code, il faudrait recourir a la
scission et donc passer par une dissolution.

> Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigingen
en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV & RPS,
2020, p. 530, n° 14. Les auteurs citent I’exposé des motifs Chambre, 2017-2018, n° 54-
3119/001, p. 321. Le passage cité fait référence a la volonté de respecter la mémoire des
fondateurs. Il est aussi fait allusion a la possibilité de constitué des fonds sans personnalité
juridique. Toutefois cela n’est pas une caractéristique exclusive des fondations (point 1.2.5).
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1.5.2. Les personnes morales en liquidation ou en faillite

A la différence des fusion et scission (point 1.4.4) le CSA ne dit pas que
les apports et cessions peuvent étre utilisés méme en cas de faillite ou de
liquidation. L’'emplacement de I'article 12:12, sous le TITRE 2 « La régle-
mentation des fusions, scissions et opérations assimilées » (art. 12:12
a 12:91) ne permet pas d’interpréter son champ d’application aux ces-
sions et apport de branche d’activité ou d’universalité, sauf a considérer
que cet article est I’expression du droit commun.

La doctrine est favorable a cette extension'®. Tout ce qui n’est pas inter-
dit est permis. Pourvu que les principes soient respectés, et en particulier
le principe d’égalité. Rien ne semble faire obstacle a un apport ou a
une cession par une personne morale en liquidation. Pour les sociétés,
I"article 2:88 prévoit expressément la possibilité pour le liquidateur de
demander I’autorisation de I’assemblée générale, de faire un apport d’un
élément du patrimoine ou de I'ensemble du patrimoine. Nous pensons
la disposition applicable par analogie aux A(I)SBL et fondation.

1.5.3. Extension du champ d’application des cessions

Les cessions d’universalité et de branches d’activités se réalisent sans
remise de titres représentatifs du capital ou des fonds propres. Aussi
I'article 12:1, § 1%, al. 2 étend le champ d’application des cessions de
branches d’activités ou d’universalité visées a l'article 12:103 « ... a
toute personne morale, visée ou non par le présent code... ».

Déja avant la loi du 30 décembre 2009, portant des dispositions diverses
en matiére de Justice (Il), une partie de la doctrine soutenait que |'article
12:103 (ancien article 770 C. Soc.) était applicable en dehors du champ
des sociétés'’. Le texte de I’alinéa 2 de I’article 12:1 (ancien article 670
C. Soc.) est venu « confirmer » cette vision.

L’exposé des motifs de cette disposition (art. 12:1) introduite par la loi
du 30 décembre 2009 (point 1.5.4) donne des exemples de personnes
morales concernées. Les adaptations propres aux associations (art.
13:10), qui ne visent que les cessions a titre gratuit n’ont donc pas pour
effet de réduire le champ d’application de I'article 12:103 aux seules
associations réglementées par cette loi ou aux seules cessions a titre

6 Jacques MALHERBE, et crts, sous la direction de, Droit des sociétés, 5¢ édition, Larcier
2020, p. 888, n° 1633.

7 M. DE WOLF, « Fusions d’ASBL en droit commun et en droit fiscal », ASBL Actualités, n°
119-120, du 30 avril 2009, p. 6.
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gratuit. Sont visées toutes personnes morales, de droit privé, mais égale-
ment de droit public'®. Les associations créées par des lois particuliéres,
comme celles créées avant la loi de 1921, ou les fabriques d’église sont
concernées. Le champ d’application est donc plus large, que celui des
fusions et scission d’A(l)SBL et fondations (point 1.4.5)'.

1.5.4. Le champ d’application de [’article 13:10

L’article 52 de la loi du 30 décembre 2009%° a introduit un nouvel article
58 dans la loi de 1921, intégré sous un nouveau TITRE lllbis, intitulé
« Apports a titre gratuit d’universalité ou de branche d’activité ».

Aux termes méme de ’alinéa 1¢" de |’article 13:10 du CSA (ancien article
58 de la loi de 1921), son champ d’application est les « ... apports a titre
gratuit (point 1.3.4) ... effectués par une ASBL, une AISBL, une fondation
d’utilité publique ou une fondation privée, au profit d’une personne
morale appartenant a I’'une des catégories précitées ».

L’ancien article 58 de la loi de 1921 (13:10 CSA), qui ne visaient que
certaines cessions a titre gratuit (point 1.3.4), n’a pas pour effet de ré-
duire le champ d’application de I'article 12:103 CSA (ancien 770, point
6.4.1.5.3). Lajustification de I’'amendement qui a introduit cette disposi-
tion le confirme. Elle souligne explicitement que la « seule fonction (de
I’article 58,) est d’apporter des clarifications quant a la maniére d’appli-
quer par analogie les textes du Code des sociétés »*'.

Le cédant et le cessionnaire doivent donc étre des A()SBL ou des fonda-
tions (privées ou d’utilité publique.

8 Michel COIPEL, La modification législative du 30 décembre 2009 : origine, méthode et por-
tée, NON-MARCHAND, Les dossiers d’ASBL Actualités, 2010, n° 9, pp. 42 et 43, n° 22.

' Contra, mais a tort vu l'article 12:1, § 1¢", Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstruc-
tureringen en omzettingen van verenigingen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van
vennootschappen en verenigingen, TRV & RPS, 2020, p. 529, n° 11 et p. 538, n°® 57.

20 Loi du 30 décembre, 2009 portant des dispositions diverses en matiére de Justice (1), M.B.,
15 janvier 2010.

21 Cet amendement est lié aux modifications apportées au Code des sociétés par les articles
46bis et 46ter du présent projet.
L’alinéa 1¢ se réfere explicitement au Code des sociétés et a I'article 670, alinéa 2 de
ce Code qui prévoit la possibilité pour toute personne morale de recourir par analogie a
I’article 770 et, de ce fait, aux articles auxquels il renvoie. Il précise les types de personnes
morales sans but de lucre auxquelles s’applique le nouvel article 58 de la loi de 1921 dont
la seule fonction est d’apporter des clarifications quant a la maniére d’appliquer par analo-
gie les textes du Code des sociétés.
L’alinéa deux s’inspire de I’ancien article 17, § 7 de la loi de 1921 et prévoyait un certain
nombre de modifications qui ne valent que pour les besoins de |'application par analogie
du Code des sociétés.
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2. LA CONVENTION, SON CONTENU,
SA FORME, SES ANNEXES

2.1. Introduction

2.1.1. Eléments essentiels

La fusion ou scission est une convention (sorte de pacte sur succession
future point 1.1.2). Comme tout contrat, il contient (art. 1108 C.c.) :

- une description des parties a la convention qui doivent avoir la
capacité de contracter. Nous détaillons cette facette au point 2.1.2
ci-dessous ;

- une description de son objet. Nous détaillons cette facette au point
2.2;

- une description de la cause (le prix, la remise de parts ou actions,
ou lintention libérale). Nous détaillons cette facette au point 2.3.

Il se termine par la constatation de I’accord des parties, qui prend la
forme d’une signature.

2.1.2. La capacité, la spécialité légale et statutaire

Les parties a la convention sont des personnes morales, limitées dans
leurs pouvoirs par la spécialité |égale et statutaire. Bien que limité dans
leur capacité, le droit commun n’impose pas de le signaler dans les
conventions en indiquant leur spécialité statutaire. Nous verrons que
bien souvent le CSA impose cette mention (point 2.4.2). Il est vrai que
le dépassement de la spécialité statutaire n’est pas opposable aux tiers,
sauf exception.

Au point 1.2.3, nous avons défini la fusion comme une volonté de pour-
suivre la totalité des activités au sein d’une ou plusieurs autres struc-
tures. Encore faut-il que la nouvelle structure qui les accueille puisse
poursuivre la finalité recherchée et exercer ’activité pour la réaliser.

En société, il faut respecter la recherche d’un avantage patrimonial di-
rect ou indirect (définition de la société, art. 1:1 CSA). L’objet, dans le
sens de I’activité mise en ceuvre pour atteindre le but d’enrichissement
direct, doit étre décrit dans les statuts. Si des modifications doivent étre
apportées dans les statuts, ce sera normalement dans ceux de la société
absorbante.
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En association, il faut respecter la finalité sociale. En I"absence d’une
compléte superposition de la finalité des ASBL concernées par la fusion,
une modification préalable de la finalité s’imposera?’. Normalement, ce
sont les statuts de I’association absorbante qui doivent étre modifiés?>.

Nous exposons, au point 1.1.3, I’exclusion des régles de la liquidation.
Toutefois, en A(I)SBL et fondation, il y a obligation respecter les dispo-
sitions légales ou statutaires sur I’affectation de I’actif net, en telle sorte
qu’une modification statutaire préalable s’impose si les statuts de I’ASBL
cédante ne cadrent pas avec ces contraintes?*.

Le cas échéant, en cas de cession, avec persistance de la personnalité
juridique, la personne morale cédante doit modifier sa dénomination si
elle fait référence a la dénomination utilisée pour I’exercice des activités
de la branche d’activité cédée.

2.1.3. L’accord des différents organes

Sauf rares exceptions, une partie importante de la convention est consa-
crée a diverses modalités d’exécution, dans la mesure ou, bien souvent,
I’organe de la personne morale qui négocie et conclut I’accord provisoire
(I'organe d’administration), n’est pas compétent pour prendre toutes les
mesures d’exécution requises. Ainsi, si une dissolution ou une augmen-
tation de capital ou une modification statutaire doit étre décidée, il faut

2 R.TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 310, n° 25.
Certains auteurs estiment méme que la fusion entre ASBL ayant des objets totalement dif-
férents serait impossible, voy. R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W.
gezien vanuit de praktijk, Bruges, Die Keure, 1996, n°® 25, spéc. note 30 ; J.-J. VISEUR,
« Les aspects juridiques des fusions d’A.S.B.L. », in Les fusions d’A.S.B.L., Journée d’Etudes
Syneco, 2 février 1995, p. 10 et 11.

2 J. VAN BAEL, Fusies en splitsingen, Anvers, Kluwer, 1993, p. 12 et 13, n° 10 ;
Ph. MULLIEZ, Fusions et scissions d’associations sans but lucratif, Ced Samsom, 1998, p.
11,n° 1.2.3. et p. 29, n°® 3.2.3. L'auteur soutient que les modifications d’objet ne peuvent
étre que mineures. Nous n’en apercevons pas le motif. A notre sens, rien n’empéche qu’a
I’occasion d’une fusion, I’ASBL absorbante se lance dans de nouvelles activités.
K. VANDELANOTTE, « De VZW in herstructurering », in 75 jaar Belgisch VZW recht, Mys
& Breesch, 1996, p. 245, n° 2.2. ;
R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 310, n°® 25.

2 A. VAN MUYLDER et J. VERSTAPPEN, “Fusions et scissions d’ASBL : Aspects de droit civil,
fiscal, notarial et administratif — Premiére partie”, Notarius, 1991, p. 363, n° 12 et p. 368,
n° 29;
R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 309, n° 21 ;
Ch. DE WULF, Het opstellen van notariéle akten, Kluwer, 1994, p. 2414, n° 2079 ;
M. SOUMERYN-KESTEMONT et K. DE BOECK, Vade-Mecum des associations sans but
lucratif, Creadif, 1996, p. 130, n°® 191 et 193 ;
Contra : J.-J. VISEUR, « Les aspects juridiques des fusions d’A.S.B.L. », in Les fusions
d’A.S.B.L., Journée d’Etudes Syneco, 2 février 1995, p. 9.
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I’accord de I’assemblée générale de la personne morale concernée. Il se
peut aussi que les cessionnaires soient des personnes morales a consti-
tuer (point 3.1). Il faut alors que la constitution se réalise.

L’accord des autres organes des entités concernées est sous-entendu
comme condition suspensive si la qualification du contrat est une fu-
sion, une scission ou un apport. Il n’y a un doute qu’en cas de cession
ou d’apport par une personne physique.

Quoiqu’il en soit, il n’est pas inutile de préciser que I'opération n’est
réalisée que quand des décisions concordantes interviennent au sein des
organes de toutes les entités concernées.

2.2.  Mentions, en droit commun

2.2.1. Objet = une activité

L'objet dans le sens de |I'objet caractérisé d’un contrat est une activité.
Comme tout objet, il doit étre déterminé ou déterminable. A cet égard,
une des particularités de l’activité comme objet déterminé ou détermi-
nable, est sa perpétuelle évolution.

L’évolution de I'activité met en exergue plusieurs dates soit :

- La date des situations comptables utilisées pour conclure |'accord,
qui bien souvent remontent a plusieurs semaines ou plus. L’indica-
tion de cette date est indispensable pour régler la question du sort
des plus-values — moins-values postérieures a la date.

- La date de I'accord, qui est celle de la signature de I"accord, apres
approbation de la convention par les organes d’administration des
personnes morales concernées.

- Ladate de la réalisation des conditions suspensives, au nombre des-
quelles on compte l'accord de I’assemblée générale quand il est
requis, ce qui est souvent le cas.

- La date a laquelle la convention sort ces effets en interne, entre les
parties, qui ne peut étre postérieure a celle des effets externes, car,
passé cette date, le cédant ne peut plus agir vis-a-vis des tiers et le
cessionnaire ne le pourrait d’aprés la clause. A l'inverse, si la date
est antérieure, cela implique un mandat du cédant au cessionnaire.
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- Endroit commun, cette date est celle de I’accord sur le projet, dans
la mesure ou la condition suspensive (accord de I’AG) qui se réalise
rétroagit.

- Cette date ne peut également remonter avant le dernier jour du der-
nier exercice approuvé puisque choisir une date antérieure remet-
trait en cause l’approbation des comptes. Le CSA le confirme (point
2.4.3).

- Ladate a laquelle la convention sort ces effets externes, qui est celle
des effets en interne. En droit commun rien ne s’oppose a anticiper.
La théorie de la simulation le permet, sauf atteinte au droit de tiers.
En personne morale cette date est au plus t6t celle de la publicité
au dossier et au Moniteur, qui conditionne I"opposabilité (point 7).

2.2.2. lasoulte

En cas de fusion et scission, remettre aux associés de la société cédante
des actions de la société cessionnaire en nombre entier est possible en
remettant des actions de la méme valeur que les anciennes, plus une
soulte pour couvrir la différence.

Il faut aussi régler a la convention le sort de la différence de valeur entre
la date des situations comptables et celle des effets internes (point 2.2.1).

La soulte permet de régler cette question. Nous verrons au point 2.4.4
que la soulte ne peut excéder 10% de la valeur. Au-dela, il y a cause de
nullité (point 6.2).

2.2.3. Droit comptable

Le droit comptable ne permet pas d’exprimer les valeurs incorporelles
ou le déploiement des activités dans le futur et les risques ou provisions.
Plusieurs éléments d’une activité ne sont pas exprimés en comptabilité.
On pense aux droits intellectuels, a I’éventuel droit au bail des lieux dans
lesquels les activités sont déployées, aux autorisations administratives,
aux contrats avec les principaux fournisseurs ou clients. Il faut s’assurer
du transfert de ces éléments et de leur consistance. Il faut demander des
garanties (point 2.2.4).

Il faut bien entendu s’assurer que la comptabilité soit compléte et
conforme au droit comptable et demander des garanties (point 2.2.4)
en particulier pour les risques qui ne seraient pas exprimés dans les
provisions.
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2.2.4. GQGarantie et actio mandati

La personnalité juridique vient compliquer les garanties. En cas de vente
de parts ou actions, I’associé ne garantit pas l'actif ou le passif. Il faut
donc régler cette question.

La transmission de I’actio mandati n’est pas la régle en cas de cession
(point 5.5.5). Il faut aussi régler cette question.

2.3. Mentions, en droit commun, suite

2.3.1. La cause, un prix ou une intention libérale

Un autre probléme (outre celui de I"évolution ; point 2.2.1) de I'activité
comme objet est I"évaluation de sa valeur. Par définition d’une trans-
mission universelle, le repreneur est tenu au passif de ’activité reprise.
C’est donc I'actif net qu’il faut évaluer, puisque le repreneur s’engage a
reprendre la totalité du passif.

En association et surtout en association a titre gratuit, il peut se conce-
voir que la valeur de I'activité transmise soit nulle ou méme négative. Il
n’y a pas pour autant intention libérale (point 1.3.5).

Nous avons exposé au point 2.2.1 la question de la date a laquelle I’acti-
vité est évaluée et celle a laquelle la convention sort ses effets. Il est
conseillé en droit commun, et obligatoire en droit des sociétés, de régler
la question de la différence de valeur entre ces dates.

La matiére peut faire I'objet d’une de révision du « prix », soit d’une
condition résolutoire et, le cas échéant, d’une garantie des gestionnaires
de I’entité cédée.

2.3.2. La cause en société

En société, la remise de parts ou actions, au lieu d’un prix, pose des
questions complémentaires. Il faut valoriser I’activité de I’entité cession-
naire également pour calculer le pair comptable des nouvelles actions
émises.

Pour des raisons qui tiennent a la valorisation de I’activité par la remise
d’actions, et a I’évolution de la valeur de I’activité (point 2.2.2), une par-
tie de la valeur de ’activité cédée peut étre payée par un prix. On parle
alors d’une soulte (point 2.2.2). Elle ne peut dépasser 10% (point 2.4.2)
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Enfin, il faut régler la question du droit de participer a la gestion du patri-
moine via le droit de vote et le droit de participer aux bénéfices.

2.3.3. La cause en association

En association, surtout celle a titre gratuit, nous avons vu ci-avant (point
2.3.1) que l'activité transmise peut étre sans valeur ou méme avec
une valeur négative. Aussi, souvent la cession d’universalité ou d’une
branche d’activité se réalise sans prix.

L’absence de prix n’est pas synonyme de gratuité (point 1.3.5). Comme
en société, I’entité absorbante ou cessionnaire reprend le passif (point
2.3.1). Aussi il y a bien souvent un contrat a titre onéreux au sens de |’ar-
ticle 1106 du Code civil (point 1.3.5). Le contrat a titre gratuit est rare.

2.4. Projets, mentions au CSA

2.4.1. Un projet unique

Au point 1.1, nous avons dit que la fusion ou la scission est une conven-
tion passée entre plusieurs sociétés ou associations pour organiser une
restructuration des activités. L'idée d’un accord commun se retrouve
dans I’exigence d’un projet d’opération unique et identique pour toutes
les parties préparé par les organes d’administration des entités concer-
nées. (Art. 12:24, 12:37, al. 2, art. 12:59, art. 12:75, art 12:93 et art.
13:3).

Par ailleurs, I’organe d’administration qui négocie et conclut I’accord,
sauf exception (dans l’entité cessionnaire ; point 2.3), n’est pas com-
pétent pour prendre toutes les mesures d’exécution requises, telles
la dissolution, une augmentation de capital, etc. ... Il faut I'accord de
|’assemblée générale des entités concernées (point 2.3.5), accord qui
s’analyse comme une condition suspensive sous-entendue si elle n’est
pas exprimée explicitement (point 2.1.4).

2.4.2. Ll’identité des parties, leur capacité
et le consentement

Concernant le consentement, aucune mention particuliére n’est prévue
au CSA, sauf le consentement sur I’application des régles du CSA dans
certains cas d’apport ou de cession (point 2.5.4)
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Concernant I'identification des parties, une mention explicite est presque
toujours prévue au CSA (Art. 12:24, al. 1*7, 1°, art. 12:37, al. 1¢7, 1°, art.
12:59, al. 1, 1°, art. 12:75, al. 1¢", 1°, art 12:93, §. 2, 1° et art. 12:103,
qui renvoie a I'article 12:93). Fait exception, I'article 13:3 (fusion entre
A()SBL et fondations) muet sur la question.

Concernant la capacité des parties, une mention explicite est presque
toujours prévue au CSA qui impose de mentionner la forme légale et
I’objet de I’entité concernée (Art. 12:24, al. 1¢, 1°, art. 12:37, al. 1¢, 1°,
art. 12:59, al. 1¢, 1°, art. 12:75, al. 1, 1°, art 12:93, §. 2, 1° et 12:103
qui renvoie a l'article 12:93).

A noter que larticle 13:10 qui adapte Iarticle 12:93 au secteur associa-
tif n’exige pas la mention de la finalité de I’A()SBL ou de la fondation
concernées par la cession. On peut s’en tenir a une mention de |'objet
(alinéa précédent). C’est d’ailleurs au regard de |'objet que le rapport
justificatif doit étre complété (point 2.7.3)

Fait a nouveau exception, l’article 13:3 (fusion entre A()SBL et fonda-
tions) muet sur la question.

2.4.3. Objet

Concernant |’objet, aucune mention particuliére n’est prévue, ni en cas de
fusion puisque c’est I'intégralité du patrimoine qui est transféré (a contra-
rio, art. 12:24 et 12:37) ni en cas d’apport ou de cession d’universalité a
un seul bénéficiaire (a contrario, art. 12:93 et 12:103). En droit commun
c’est un sous-entendu qui découle de I'opération en tant que telle.

Le CSA ne prévoit une mention particuliére sur |'objet qu’en cas de scis-
sion, d’apport ou de cession d’une branche d’activité ou d’une universa-
lité & plusieurs bénéficiaires (12:59, al. 1¢7, 9°, art. 12:75, al. 1¢, 9°, art
12:93, §. 2, dernier alinéa et art. 12:103, qui renvoie a l'article 12:93).
L'article 13:3, § 1°, al. 2 ne prévoit également une mention particu-
liere sur I'objet qu’en cas de répartition du patrimoine entre plusieurs
bénéficiaires.

Concernant les effets en interne, le droit commun (jour de I’accord sur
le projet ; point 2.2.1) pourrait surprendre. Aussi le CSA impose de pré-
ciser la date des effets comptables, qui ne peut étre antérieure au dernier
jour du dernier exercice approuvé (art. 12:24, al. 1¢, 5°, art. 12:37, al.
1¢, 6°, art. 12:59, al. 1%, 5°, art. 12:75, al. 1%, 5°, art 12:93, § 2, 3°
et art. 12:10, qui renvoie a l'article 12:93). Il y a un « oubli » concernant
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la fusion entre A(l)SBL et fondation. Le CSA n’impose pas de mention sur
la date des effets en interne (art. 13:3 a contrario), méme si les travaux
préparatoires invitent a compléter la convention de cette mention?>,

Uniquement pour les fusions, scissions et apports, toujours pour les effets
internes, le CSA impose de préciser la date a laquelle les actions ou parts
attribuées par la société bénéficiaire donnent le droit de participer aux
bénéfices. Bien qu’inutile, la mention est en théorie demandée pour les
cessions (12:103 qui renvoie a l'article 12:93). Pour les cessions d’uni-
versalité a titre gratuit, cette mention n’est pas exigée (art. 13:10, 2°).

Le CSA ne prévoit pas de mention sur la date des effets externes, qui en
droit commun est celle des effets en interne (point 2.2.1). Il réglemente
I’opposabilité qui rend impossible des effets externes avant la réalisation
des formalités de publicité (point 7). Rien ne s’oppose a postposer les
effets externes.

2.4.4. Interprétation

Nous venons d’indiquer (point 2.4.3) qu’en cas de transmission d’une
branche d’activité, ou de I"'universalité du patrimoine, mais a plusieurs
bénéficiaires, il fallait préciser I'objet de I'opération.

En cas d’imprécision, sur le cessionnaire d’un élément d’actif ou du pas-
sif, on applique les régles d’interprétation du droit commun. Les articles
12:60, 12:76 et 12:97 le confirment « ... et que l'interprétation du projet
ne permet pas de décider de la répartition de cet élément... ».

Les articles 12:60, 12:76 et 12:97 ajoutent une solution subsidiaire,
pour I’hypothése ol les régles d’interprétation seraient insuffisantes.
L’article 12:103 renvoie a l'article 12:97 et l'article 13:1 renvoie a
|"article 12:60.

Il'y a alors, une répartition proportionnelle a I’actif recu par rapport a
I’ensemble de I’actif du cédant. Quant au passif, on applique la méme
régle entre les parties, mais vis-a-vis des tiers, il y a solidarité.

2 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 530, n°® 16. Les auteurs citent I’exposé des motifs Chambre, 2017-2018, n°
54-3119/001, p. 322.
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2.4.5. Cause, fusion, scission, en société, soulte plafond

Concernant la cause, en société, le CSA impose une mention au sujet
des droits que la société cédante, ou les associés de la société cédante
regoivent en échange de |'objet. Le projet doit mentionner le rapport
d’échange et, le cas échéant, la soulte en espéces et les modalités de
remise des actions ou parts (Art. 12:24, al. 1¢, 2° & 3°, art. 12:37, al. 1<,
2° &3, art. 12:59, al. 1%, 2° & 3° et 12:75, al. 1%, 2° & 3°).

En cas de scission, le CSA demande d’indiquer la répartition des actions
des sociétés absorbantes aux actionnaires de la société scindée (art.
12:59, 10° et 12:75, 10°).

Nous exposons au point 2.2.2 la soulte en droit commun qui apparait in-
contournable pour des raisons mathématiques. L'article 12:19 plafonne
la soulte qui peut étre remise aux associés des sociétés concernées par la
fusion ou la scission a 10 % de la valeur des actions ou parts attribuées,
sous peine de nullité de l'opération (point 6.2).

Le CSA impose de régler explicitement la question de I’évolution de la
valeur de l'activité cédée et en particulier les effets internes et les effets
externes que nous avons exposés en droit commun au point 2.2.1). Le
CSA impose une mention au sujet de la date a partir de laquelle les
actions remises donnent droit de participer aux bénéfices, et la date a
partir de laquelle les opérations de la société cédante sont intégrées dans
la comptabilité de la société cessionnaire (Art. 12:24, al. 1¢, 4° & 5°,
art. 12:37, al. 1¢7, 4° & 5°, art. 12:59, al. 1¢, 4° & 5° et art. 12:75, al.
1er, 4° & 5°),

Conformément au droit commun (point 2.2.1) la date des effets comp-
tables ne peut remonter avant le dernier jour du dernier exercice ap-
prouvé, puisque choisir une date antérieure remettrait en cause |’appro-
bation des comptes (mémes articles).

2.5.  Projets, mentions au CSA, suite

2.5.1. Cause en apport & cession

En cas d’apport ou de cession d’une branche d’activité ou de |"uni-
versalité du patrimoine, I’entité cédante recoit des actions de la (des)
société(s) cessionnaire(s) ou une somme d’argent. Alors que le droit
commun impose une mention sur la contrevaleur de I’apport ou de la
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cession, le CSA n’impose aucune mention particuliére (a contrario, art
12:93, §. 2, 1° et art. 12:103, qui renvoie a 'article 12:93).

Par contre, comme pour les fusions et scissions, le CSA impose de pré-
ciser les dates des effets internes et comptables (art 12:93, §. 2, 2° & 3°
et art. 12:103, qui renvoie a larticle 12:93).

2.5.2. Cause, en association

Concernant une cession de branche d’activité ou d’universalité, celle-ci
peut étre a titre gratuit ou a titre onéreux (sur le sens de ces actes, point
1.3.5). Si I'opération est a titre onéreux, on applique ce qui est exposé
au point 2.4.5.

Si la cession est a titre gratuit, la mention de la date des effets internes
(participation dans les bénéfices) est supprimée (art. 13:10, 2° qui
abroge l'article 12:93, § 2, 2°).

Les fusion et scission envisagées a l’article 13:1 sont nécessairement
a titre gratuit. Les associations ou fondations cédantes sont dissoutes
sans liquidation (art. 13:1, § 1*). Le CSA impose une description « des
motifs » de I"opération (art. 13:3, § 1¢). Cette description prendra fort
probablement la forme d’un préambule, et pas d’une clause.

2.5.3. Transparence sur I'égalité et les rémunérations

Les articles 12:24, al. 1°, 6°, 12:37, al. 1¢, 6°, 12:59, al. 1, 6° et
12:75, al. 1¢, 6° imposent de dire comment les associés ou actionnaires
de l'entité cédante munis de droits spéciaux ont été « désintéressés ».
Pour les apports et cessions, rien n’est prévu (article 12:93 a contrario
et 12:103) puisque I'opération ne porte pas atteinte, par définition, aux
éventuels droits spéciaux existants au sein de l’entité cédante. Et pour
les fusion ou scission entre fondations ou associations, par définition
également, aucune mention n’est prévue (art. 13:3 a contrario)

Les articles 12:24, al. 1°7, 7° & 8°, 12:37, al. 1°, 7° & 8°, 12:59, al. 1°,
7° & 8° et 12:75,al. 1¢, 7° & 8° imposent de dire comment les interve-
nants au projet (commissaire, réviseur, organe d’administration) ont été
« désintéressés ». Pour les apports et cessions, |I'information est limitée
aux désintéressements procurés aux membres des organes d’administra-
tion (article 12:93, § 1¢, 4° et 12:103). Cette information disparait en
cas de cession a titre gratuit (art. 13:10, 2° qui abroge l'article 12:93, §

37



38

Les dossiers d’ASBL Actualités n°24 (2021)

2, 4°). Pour les fusion ou scission entre fondations ou associations, éga-
lement, aucune mention n’est prévue (art. 13:3 a contrario).

2.5.4. Option, mention au projet

En permettant I’apport ou la cession de branche d’activité ou d’univer-
salité, sous le bénéfice de la transmission universelle, sans dissolution
de I'entité cédante, le CSA déroge fondamentalement au droit des obli-
gations (point 1.5.1). Il en résulte une difficulté d’interprétation de la
volonté des parties en cas de transmission d’un ensemble de biens qui
peut bénéficier du régime dérogatoire au droit commun organisé par le
Code des sociétés et des associations. Les parties veulent-elles voir la
cession soumise au droit commun, ou souhaitent-elles que le régime
dérogatoire du CSA s’applique ?

En cas d’apport par une société, |'article 12:92 du Code des sociétés
présume que les parties veulent soumettre ["opération a la transmission
universelle. Elles peuvent prévoir le contraire. Elles doivent alors en faire
mention dans |’acte d’apport.

En cas de cession d’universalité ou de branche d’activité, ’article 12:103
du Code présume que les parties n’ont pas voulu soumettre |'opération
a la transmission universelle. Elles peuvent prévoir le contraire. Elles
doivent alors le mentionner expressément au projet de cession, ainsi
que dans l'acte de cession.

2.6. Forme et état comptable certifié

2.6.1. Sous signature privée

Nous exposons au point 4.5 'intervention obligatoire du notaire pour
constater I’accord sur le projet qui doit étre donné par les assemblées
générales (sauf exception).

La proposition de fusion, de scission, d’apport ou de cession est établie
par acte authentique ou par acte sous signature privée (12:24, al. 1¢, art.
12:37, al. 1%, art. 12:59, al. 1, art. 12:75, al. 1¢, art. 12:93, § 1° auquel
les articles 12:103 et 13:10 renvoient). Pour les fusion ou scission entre
fondations ou associations, I’absence de notaire au projet se déduit du
droit commun (la régle est |’acte sous signature privée).

Attention a l'article 12:93 qui est trompeur. Nous exposons au point
4.2.6 les opérations qui ne nécessitent pas de confirmation par |I’assem-
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blée générale. En bref et essentiellement, il s’agit des cessions de branche
d’activités. Nous exposons au point 4.5.3 l'exigence a l'article 12:95
d’un acte notarié pour les cessions a titre gratuit visée a l'article. 13:10.
Et par conséquent, I’accord sur le projet de cession a titre gratuit d’une
branche d’activités doit étre constaté par acte authentique pour respec-
ter l'article 12:95.

2.6.2. Un état comptable ou un exposé de la situation
patrimoniale

Le projet d’opération doit étre accompagné d’informations sur la
consistance du patrimoine et des activités des entités concernées par
I’opération. C’est une lapalissade, puisque I'objet de I'opération est la
transmission d’une activité (point 2.2.1). Le minimum est d’informer les
membres ou associés au sujet de cet objet.

En fusion ou scission, le CSA impose d’exposer la situation patrimoniale
des entités concernées par |'opération dans le rapport qui doit accom-
pagner le projet (point 2.7) (12:25, al. 1*, art. 12:38, al. 1%, art. 12:61,
al. 1¢, art. 12:77, al. 1%, 12:94, § 2 auquel les articles 12:103 et 13:10
renvoient). La loi impose également de compléter I'information d’'un
état comptable de moins de trois mois, si I'opération intervient plus de
6 mois apres la cloture du dernier exercice (art. 12:28, § 2, 6°, 12:41, §
2,5°,12:64,§ 2,5°,12:80, § 2, 6°.

La loi impose d’informer les associés de toute modification importante
du patrimoine intervenue (12:27, art. 12:40, art. 12:63 et art. 12:79.
Cette actualisation des données patrimoniales n’est pas formellement
exigée en cas d’apport (art 12:93 a 12:95 a contrario) et donc en cas de
cession (art. 12:103 et 13:10). Cette actualisation n’est également pas
certifiée par le professionnel du chiffre (point 2.7.4).

Pour la fusion ou la scission entre associations ou fondations [‘article
13:3, § 1%, al. 3 impose de joindre un état résumant la situation active
et passive des A()SBL ou fondations appelées a se dissoudre ou a rece-
voir le patrimoine. Echappent a cette obligation uniquement les cession-
naires-personne morale de droit public ou universités qui entrent dans
le champ d’application de I’article 13:1 (point 1.4.5).

Le calcul des 3 mois se fait a dater du jour de la situation comptable
jusqu’au jour de I'approbation définitive par I’organe compétent (I'AG
sauf exception) des entités concernées.
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2.6.3. Le rapport du commissaire ou du réviseur ou de
I’expert-comptable

Comme bien souvent quand I’AG est appelée a se prononcer sur une
opération importante, le législateur impose de faire controler le rapport
ou |'état comptable par un professionnel du chiffre. Ce professionnel est
soit le commissaire s’il y en a un, soit un réviseur ou un expert-comp-
table certifié.

En cas de fusion ou de scission de société, la mission du professionnel du
chiffre consiste essentiellement a se prononcer sur le rapport d’échange
proposé au rapport de 'organe d’administration (point 2.7.3), ce qui
[’améne a donner son avis sur la pertinence des méthodes d’évaluation
et la description des patrimoines des entités concernées, qui figurent
dans le rapport (points 2.6.2) (art. 12:26, 12:40, 12:63 et 12:78).

Ce rapport de controle n’est pas exigé en cas d’apport (art 12:93 a 12:95
a contrario) et donc en cas de cession (art. 12:103 et 13:10).

En cas de fusion ou de scission entre A(I)SBL ou fondations, la mission
du professionnel du chiffre est de dire si la situation active et passive a
joindre au projet (point 2.5.2) donne une image fidéle de la situation des
personnes morales concernées (art. 13:3, § 2, al. 3).

2.7. Rapport(s) de I'organe d’administration

2.7.1. Rapport justificatif - explicatif

Comme bien souvent quand I’AG est appelée a se prononcer sur une
opération importante, le législateur impose un rapport explicatif — jus-
tificatif de I'opération. Le rapport est destiné a I’AG, pour éclairer les
membres ou associés sur |"opération qu’on leur demande d’approuver
(point 4).

Le CSA impose la rédaction d’un rapport par I’organe d’administration,
qui doit accompagner le projet (12:25, al. 1¢7, 12:38, al. 1¢, 12:61, al. 1¢,
12:77, al. 17, 12:94, § 2 auquel les articles 12:103 et 13:10 renvoient).

Nous exposons au point 4.2 I’absence de consultation de I’assemblée
générale des entités cédantes et cessionnaires en cas de cession d’une
branche d’activité. A quoi bon un rapport explicatif dans une pareille
circonstance. L’article 12:94, § 2 tel que modifié par la loi du 28 avril
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2020 léve une controverse du passé?® en précisant que le rapport expli-
catif ne doit étre établi que par la société apporteuse ou cédante d’une
universalité.

Comme annoncé au point 2.5.2, l'article 13:3, § 1¢, impose de décrire
dans le projet les motifs de I’opération.

2.7.2. Auteur du (des) rapport(s)

Pour les fusions et scissions de sociétés, I'organe d’administration de
chaque entité concernée établit un rapport (12:25, al. 1¢, 12:38, al. 1¢,
12:61, al. 1%, 12:77, al. 1%, 12:94, § 2 auquel les articles 12:103 et
13:10 renvoient). On imagine bien que ce rapport est établi par I’organe
d’administration d’une seule entité concernée et que les autres organes
d’administration ’avalisent, d’autant que le contenu (point 2.7.3) doit
étre identique.

Pour les fusions d’A(I)SBL et fondation, l'article 13:3, § 1¢ dit que le
projet d’opération, qui doit contenir les motifs (point 2.5.2) est établi
conjointement par les organes des personnes morales concernées.

Pour les apports de branche d’activités ou d’universalité, un rapport
n’est établi que par I'organe d’administration de la société apporteuse
(art. 12:94, § 2). Il en va de méme pour les cessions (art. 12:103 et 13:10
qui renvoient a l"article 12:94).

2.7.3. Contenu du rapport justificatif

Nous avons indiqué au point 2.6.2 I'exposé de la situation patrimoniale
des entités concernées par I'opération qui doit figurer au rapport, sauf en
fusion et scission entre associations ou fondations. Dans ce dernier cas,
la loi prévoit de joindre un état résumant la situation active et passive. En
fusion et scission, le rapport doit exposer dans le détail les méthodes sui-
vies pour la détermination du rapport d’échange (12:25, al. 1¢, 12:38,
al. 1°7,12:61, al. 1¢, 12:77, al. 1).

Par ailleurs, le rapport explique et justifie, d’'un point de vue juridique
et économique, I'opportunité, les conditions, les modalités et les consé-
quences de ['opération. (12:25, al. 1¢, 12:38, al. 1*", 12:61, al. 1¢7, 12:77,
al. 1¢7, 12:94, § 2 auquel les articles 12:103 et 13:10 renvoient).

26 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 537, n° 50.
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L’exposé des conséquences implique un travail comparatif entre la situa-
tion de la personne morale et de ses membres ou associés, avec ou sans
la réalisation de "opération.

Pour les cessions a titre gratuit, I’article 13 :10, al. 2, 5° adapte le texte
de larticle 12:94. Le rapport doit aussi justifier I'opération « ... au regard
de I'objet poursuivi par les personnes morales concernées ». Une justi-
fication au regard de la finalité nous aurait semblé plus adaptée. Ceci
étant, vu l'intrication entre la finalité et I'objet, cela revient assez bien
au méme.

Pour les associations et fondations, il faut justifier I'opération au regard
de l'intérét social de la personne morale qui est la recherche d’un avan-
tage non patrimonial ou d’un avantage patrimonial indirect au profit des
membres ou des tiers.

2.7.4. Certification

En cas de fusion ou de scission de société ou en cas de fusion entre A(l)
SBL ou fondation, le rapport justificatif de I'organe d’administration ou
la situation active et passive fait I'objet d’un contréle par un profession-
nel du chiffre en ce qui concerne I'aspect comptable que nous expo-
sons au point 2.6.3. Les autres facettes du rapport, soit la description
de I'opportunité, des conditions, des modalités et des conséquences de
I’opération ne sont pas controlées par le professionnel du chiffre.

En cas d’apport ou de cession, aucun contréle n’est prévu (point 2.6.3).
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3. L’APPROBATION PROVISOIRE
ET LA PUBLICITE

3.1. Personne morale en formation

3.1.1. Personne morale en formation

Rien ne s’oppose a ce que le(s) bénéficiaire(s) de la transmission univer-
selle soi(en)t une (des) personne(s) morale(s) en formation. Le CSA régle-
mente la fusion par absorption par une entité bénéficiaire a constituer
aux articles 12:36 a 12:49 et la scission par constitution de nouvelles
sociétés aux articles 12:74 a 12:90. L’article 12:93, § 1%, al. 2 envisage
explicitement I’apport a une société a constituer. Et par conséquent, la
cession réglementée aux articles 12:103 et 13:10 est indirectement ré-
glementée, puisque ces articles renvoient a l'article 12:93%.

Par contre, la fusion et la scission entre A()SBL ou fondations régle-
mentées aux articles 13:1 a 13:9 n’envisagent pas un cessionnaire a
constituer.

3.1.2. Non-application de I"article 2:2 CSA

Quid si I'entité cessionnaire vient a ne pas étre constituée ? On pour-
rait songer a appliquer Iarticle 2:2 du CSA, au sujet des engagements
souscrits au nom d’une personne morale en formation. Toutefois, la
convention provisoire est fondamentalement concue comme sous
condition suspensive de I’accord des organes compétents (point 2.1.4).
L’accord des fondateurs approchés pour constituer le cessionnaire est
traité comme une condition suspensive. Les articles 12:45 et 12:85, in
fine, précisent que « A défaut (de constitution de I’entité cessionnaire), la
décision de - fusion — scission - reste sans effet. ». C’est le méme méca-
nisme que celui des modifications statutaires dans le chef de I’entité
cessionnaire, imposées par |I'opération (point 4.4).

Pour les apports (art. 12:92 a 12:102) et cessions (art. 12:103), le CSA
ne contient pas d’équivalent de l'article 12:45 ou 12:85. La doctrine
enseigne que ces dispositions s’appliquent par analogie?®.

27 M. COIPEL et M. DAVAGLE, « Le régime juridique de I’apport gratuit d’universalité ou
de branche d’activités selon la modification législative de décembre 2009 », Les dossiers
d’ASBL actualités, 2009, p. 72 et 73, n° 33.

2% M. COIPEL et M. DAVAGLE, « Le régime juridique de I’apport gratuit d’universalité ou
de branche d’activités selon la modification législative de décembre 2009 », Les dossiers
d’ASBL actualités, 2009, p. 72, n°® 33, note en bas de page n°® 42.
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La constitution de la personne morale cessionnaire doit s’analyser comme
une condition suspensive de droit commun, dont le régime s’écarte de
I’engagement au nom d’une personne morale en formation (art. 2:2).

3.1.3. Entité bénéficiaire a constituer particularités
a la constitution

Le principe est que la constitution de la nouvelle société doit respecter
toutes les formalités prévues au CSA, excepté celles dont le CSA les dis-
pense pour double emploi. Ainsi :

- en SRL, coopératives et SA, les fondateurs sont dispensés d’établir
un plan financier (art. 12:36, § 1" et 12:74, § 1*) ;

- si le rapport du professionnel du chiffre est établi (point 2.6.3) la
société est dispensée des formalités a respecter pour les apports en
nature et les quasi-apports (art. 12:36, § 3 et 12:74, § 3).

Comme l’accord définitif doit étre constaté par acte authentique (point
4.5), la présence d’un notaire est requise a la constitution quelle que soit la
forme de la nouvelle société. L’acte doit reproduire les conclusions du rap-
port du professionnel du chiffre (point 2.6.3) (art. 12:36, § 2 et 12:74, § 2).

3.2. Décision sur le projet

3.2.1. Droit commun, organe compétent

La fusion, la scission ou I"apport en droit commun intervient dans le cadre
d’une convention négociée et conclue par les organes d’administration,
sous réserve (condition suspensive) de I’accord des organes qui devront
se prononcer pour réaliser toutes les facettes de I'opération (point 2.1.4).

L’accord sur le projet, qui ne lie I’association que sous la condition
suspensive des organes compétents pour la décision définitive, est une
décision qui entre dans la compétence de I’organe d’administration, qui
dispose du pouvoir résiduel.

3.2.2. Conseil d’administration

En cas de conseil d’administration et de dissociation du pouvoir de déci-
sion, du pouvoir de représentation, le consentement sur le projet d’acte
est exprimé par le conseil d’administration et constaté dans le proceés-
verbal de la séance a laquelle la décision a été prise. Aucun quorum de
présence ou de majorité particuliére n’est exigé.
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La signature du projet est apposée par I'organe chargé de la représen-
tation de la personne morale ou par un mandataire muni des pouvoirs
ad hoc.

En droit commun, aucune publicité ne doit &étre donnée a cette décision.

3.2.3. Accord sur le projet, CSA

Conformément au droit commun (point 3.2.2), le CSA prévoit que ce
sont les organes d’administration, des personnes morales parties a I'opé-
ration, qui établissent un projet (art. 12:24 ; art. 12:37, art. 12:59 et
art.12:93 et art. 12:103 et 13:10 qui renvoient a 12:93), qui rappelons-
le est un contrat identique par définition pour toutes les parties. Pour
les fusions ou scissions d’A(I)SBL ou de fondation, le CSA dit que les
organes d’administration établissent conjointement le projet (art. 13:3,
§ 1¢7). Bref I’accord ressort de 'unicité.

Les mots accord ou consentement ne sont pas utilisés, mais la logique
du contexte veut qu’il y ait bien accord sur un projet unique et identique
pour toutes les personnes morales concernées.

3.2.4. Les cessionnaires en formation

L’article 12:37 pour les fusions et l'article 12:75 pour les scissions pré-
voient |'établissement d’un projet de fusion ou de scission par les or-
ganes d’administration des sociétés appelées a fusionner ou a se scinder.
Idem pour le rapport écrit établi par les organes d’administration des
sociétés concernées (art. 12:38, art. 12:77), qui doit étre certifié par un
professionnel du chiffre (art. 12:40 & 12:78).

Pour I’entité cessionnaire en formation on ne peut parler « d’organe
d’administration ». Il y a des personnes qui agissent au nom d’une per-
sonne morale en formation. Quoi qu’il en soit les rapports sont incon-
tournables comme en attestent les articles 12:36 et 12:74 (point 3.1.3)
qui indiquent les formalités dont la société en formation est dispensée
du fait de I'établissement de ces rapports.

3.3. Publicité

3.3.1. Introduction

Le CSA a prévu des regles de publicité pour le projet d’opération, un
peu dans tous les sens. Ainsi, en ordre décroissant :
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- pour les fusions et scissions de sociétés : « Le projet ... doit étre
déposé par chaque société concernée par la fusion au greffe du tri-
bunal de I’entreprise de son siége et publié par extrait ou mention
conformément respectivement aux articles 2:8 et 2:14, 1° ou 4°. »
(art. 12:24, 12:40; 12:39, 12:59, 12:75). Le CSA est muet quant au
contenu de |'extrait ;

- pour l'apport (art. 12:93, § 3), et donc pour la cession également
(art. 12:103 et 13:10 qui renvoient a l'article 12:93), seul « ... le
projet d’apport doit étre déposé au greffe du tribunal de I’entreprise
par chacune des sociétés participant a I’apport ». Aucune publica-
tion n’est prévue? ;

- pour la fusion ou la scission entre A()SBL et fondations, rien ne doit
étre ni déposé ni publié (art. 13:2 a 13:4 a contrario)*°.

3.3.2. Uniquement le projet

Quand une publicité est prévue (pas pour la fusion ou la scission entre
A()SBL et fondations ; point 3.3.1) elle ne concerne que le projet d’opé-
ration (point 3.3.1). Le rapport justificatif, |’état comptable et le rapport
du professionnel du chiffre ne recoivent aucune publicité a ce stade.

Quand la publication au Moniteur est prescrite (art. 12:24,12:40; 12:39;
12:59 et 12:75), elle se fait par extrait, en application des articles 2.8 et
2.14 du CSA.

3.3.3. Pour toutes les entités concernées

Quand une publicité est prévue (pas pour la fusion ou la scission entre
A()SBL et fondations ; point 3.3.1), le législateur prescrit une publicité
au dossier au greffe de chacune des sociétés concernées (art. 12:24,
12:40; 12:39; 12:59; 12:75 et 12:93 et art. 12:103 et 13:10 qui ren-
voient a I’art. 12:93).

Pour les sociétés en formation qui peuvent participer a ce type d’opéra-
tion (point 3.1), qui n’existent pas au moment de la signature du projet, et
qui n‘ont donc pas de dossier au greffe, il n’y a aucune publicité a faire.

2 M. COIPEL, M. DAVAGLE, ASBL, Larcier, 2017, p. 1040, n° 1468, al. 1%, in fine. « Ce
document informatif ne connait aucune autre publicité particuliére,... ».
30 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-

gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 531, n° 18.
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4. L’APPROBATION DEFINITIVE
ET LA PUBLICITE

4.1. Droit commun

4.1.1. Dans le chef du cédant

Rappelons qu’en droit commun (point 1.1), une transmission ne peut se
réaliser que sous le bénéfice de la fusion ou de la scission, avec dissolu-
tion de I'entité cédante. C’est le cas également au CSA. Il en résulte une
incontournable consultation de I’assemblée générale pour la dissolution
(point 4.2.1).

En droit commun, I’apport et la cession ne s’envisagent pas sous le bé-
néfice de la transmission universelle. En réglementant I’apport et plus
encore la cession sous le régime de la transmission universelle, le légis-
lateur permet des restructurations sans dissolution et donc en théorie,
sans obligation de consulter I’AG de I’entité cédante, méme en cas de
cession d’universalité a titre gratuit, qui cache une dissolution (point
4.2.3). Les régles du CSA dérogent au droit commun et imposent |’obli-
gation de consulter I'assemblée générale, mais uniquement pour une
transmission d’universalité (point 4.2).

4.1.2. Dans le chef du cessionnaire, fusion,
scission et apport

En droit commun, une fusion, une scission ou un apport, dans le chef de
I’entité cessionnaire, impose une augmentation du capital en SA et du
nombre d’actions ou des capitaux propres en SRL ou coopérative. Une
décision de I’assemblée générale qui respecte les exigences de quorum
de présence et de majorité requise pour une modification statutaire est
donc incontournable. Le CSA n’a rien changé a cet égard.

Il était toutefois possible d’échapper a la consultation de I'assemblée
générale en utilisant la technique du capital variable en coopérative ou
celle du capital autorisé. Cette solution était admise en société avant
1993%.

En A(DSBL, il n’y a pas de capitaux propres. En droit commun, une fu-
sion ou une scission peut se dérouler sans consultation de I’assemblée

3 ). VAN BAEL, Fusies en splitsingen, Anvers, Kluwer, 1993, p. 7 et 8, n° 5.
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générale de l’entité cessionnaire. En ASBL, avant la réglementation des
cessions par la loi du 30 décembre 2009 (Mon 15 janvier 2010), cet
enseignement n’était pas unanimement accepté3?,

Le CSA déroge au droit commun et impose une consultation de I’assem-
blée générale en société (point 4.2.4) et en A()SBL (point 4.2.5).

4.1.3. Dans le chef du cessionnaire, cession

En droit commun des sociétés et des associations, le pouvoir rési-
duel appartient a I'organe d’administration. La décision d’acquisition
d’un patrimoine ou d’activités reléve de la compétence de |'organe
d’administration.

Le CSA impose rarement la consultation de I’assemblée générale (point
4.2).

4.1.4. Autres motifs de consultation de I’assemblée
générale

En société et en association, si la fusion requiert une modification de
I’objet ou de la finalité (point 2.1.2), une décision de I"assemblée géné-
rale s'impose.

En société et association, une décision de l’assemblée générale s’im-
pose, le cas échéant, pour la nomination de nouveaux gérants ou admi-
nistrateurs issus de I’entité absorbée. Cette décision est prise a la majo-
rité absolue.

En ASBL, une reprise des activités de I’entité absorbée impose une déci-
sion de I’assemblée générale de I’entité absorbante en ce qui concerne
le budget, et de I'entité absorbée si elle continue a exister. Cette déci-
sion requiert une décision a la majorité absolue.

Toujours en ASBL, une décision a la majorité absolue de I'assemblée
générale s'impose aussi si des membres de I’entité absorbée doivent étre

32 A. VAN MUYLDER et J. VERSTAPPEN, “Fusions et scissions d’ASBL : Aspects de droit civil,
fiscal, notarial et administratif — Premiére partie”, Notarius, 1991, p. 368, n°® 29c ; R. TAS,
« Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges, Die
Keure, 1996, p. 316, n° 40 ;
J.-J. VISEUR, « Les aspects juridiques des fusions d’A.S.B.L. », Les fusions d’A.S.B.L., Journée
d’Etudes Syneco, 2 février 1995, p. 10 ;
M. SOUMERYN-KESTEMONT et K. DE BOECK, Vade-Mecum des associations sans but
lucratif, Creadif, 1996, p. 131, n°® 194.



Les restructurations et transformations des associations sans but lucratif

admis dans I’entité absorbante et que le conseil d’administration n’a pas
la compétence pour le faire.

Enfin, il faut rappeler la possibilité d’effectuer des opérations avec des
personnes morales en formation (point 3.1). Dans ce cas, I’assemblée
constituante est nécessairement consultée sur |'opération envisagée.

4.1.5. Constatation de la réalisation des conditions

Rappelons que la fusion, la scission, I’apport ou la cession sont des
conventions conclues par I'organe d’administration (point 3.2.1), sous
réserve (condition suspensive) de I'accord des organes qui devront se
prononcer pour réaliser toutes les facettes de I'opération (point 2.1.3).

Dans la mesure ol dans une entité, I'accord de I'assemblée générale
n’est pas requis, I'accord des assemblées générales des autres enti-
tés constitue une condition. Leur réalisation, ou non fait I'objet d’une
constatation par I'organe d’administration de I’entité qui ne doit pas sou-
mettre I'opération a son assemblée générale.

En fondation, la distinction entre le projet et la décision définitive dis-
parait puisque c’est I’organe d’administration qui est seul compétent in
fine. Voter un projet a la majorité absolue sans réunir le quorum de pré-
sence et la majorité exigés pour I'opération (I’'unanimité pour la fusion
ou scission ; point 4.4.2) est un non-sens.

4.2. Organes compétents pour approbation
définitive au CSA

4.2.1. Fusion et scission de sociétés, AG des entités
cédantes et des cessionnaires

Pour la fusion ou scission d’une société, pour produire ses effets, |’opéra-
tion doit étre acceptée par I’assemblée générale des sociétés concernées
(art. 12:28, 12:41, 12:64 et 12:80), sans préjudice de rares exceptions
comme I’hypothése de la société absorbante, qui détient plus de 90%
des parts ou actions de la société absorbée (12:30 § 6).

C’est conforme au droit commun, sauf que pour les entités cessionnaires,
il y a exclusion de I"utilisation de la technique des apports variables ou
du capital autorisé (point 4.1.2).
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4.2.2. Apport & cession en société

Pour un apport d’universalité, et donc une cession d’universalité éga-
lement (les articles 12:103 et 13:10 renvoient a l'article 12:94), l'ar-
ticle 12:94, § 1° du CSA impose une décision de |’assemblée générale
uniquement de l'entité cédante et uniquement pour une transmission
d’universalité.

L’apport ou la cession d’une branche d’activités est décidé par I’organe
d’administration (12:94, § 1°). La consultation de I'assemblée générale
de Ientité cédante en cas d’apport ou de cession d’une branche d’acti-
vités n’est pas prévue*.

Pour des apports ou cession d’universalité a titre onéreux en société,
on peut comprendre une absence de consultation de I’assemblée géné-
rale de I’entité cédante, puisque I’opération reste normalement dans les
limites de I’objet (les activités) statutaire. Si une décision de I’AG est re-
quise, on devrait se contenter d’une décision a la majorité « ordinaire ».
Toutefois, le législateur exige une majorité renforcée (point 4.4.3). Cette
exigence est d’autant plus déroutante que pour I"apport d’une branche
d’activités, rien n’est prévu.

4.2.3. Cession en A(I)SBL et fondation, entité cédante

Comme annoncé au point 4.2.2 larticle 12:94 s’applique aux cessions
d’universalité. Le 4° de l'article 13:10, modifie le § 1¢" de l’article 12:94
pour les cessions a titre gratuit, pour tenir compte d’une éventuelle ab-
sence d’assemblée générale dans le chef de I’entité cédante, donc en cas
de fondation. C’est alors le conseil d’administration de I’entité cédante
qui doit étre consulté.

En ASBL, Iarticle 9:12, 9° confirme |'exigence d’une décision de |’as-
semblée générale en cas de cession d’universalité a titre gratuit.

A noter qu’en A()SBL et fondation, une décision de I’assemblée géné-
rale ou du conseil d’administration est incontournable a tout le moins
pour modifier le budget (point 4.1.4). La décision est toutefois prise a la
majorité absolue.

33 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 537, n° 48.
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Concernant la cession a titre gratuit de |’universalité du patrimoine d’une
A()SBL ou d’une fondation, il ressort des travaux préparatoires de la loi
du 30 décembre 2009 (voir point 1.5.4) que l'explication de |'exten-
sion du mécanisme du transfert d’universalité ou de branche d’activité
aux associations est que le législateur n’a pas réglementé la matiére des
fusions et scissions (c’était vrai en 2009). Il a préféré** étendre I’applica-
tion de l'article 770 (aujourd’hui 12:103 du CSA), qui concerne les ces-
sions de branche d’activités et d’universalité, la cession d’universalité
pouvant étre utilisée comme une pseudo fusion. Il serait logique d’impo-
ser les régles en vigueur pour la dissolution. Toutefois le législateur se
limite a exiger la majorité pour une modification statutaire « ordinaire »
(point 4.4.6).

Et pour une cession a titre gratuit d’une branche d’activités le législateur
ne demande rien de particulier®.

4.2.4. Cession & Apport, entité cessionnaire

Pour la cession ou I"apport d’une branche d’activités ou d’une universa-
lité, au sein de |’entité cessionnaire, le CSA ne prévoit pas la consultation
de I’assemblée générale (art. 12:94 a contrario auquel les articles 12:103
et 13:10 renvoient), sauf les exceptions ci-aprés et les hypothéses du
droit commun (point 4.1.4). Ainsi, en cas d’apport en société, I’assem-
blée générale doit normalement étre consultée, pour augmenter le capi-
tal, les capitaux propres ou le nombre d’actions (point 4.1.2).

Uniquement pour les ASBL, l'article 9:12, 9° exige une décision de
I’assemblée générale uniquement en cas de cession d’universalité a titre
gratuit, que ce soit pour céder, mais également pour accepter.

En cas de cession d’une branche d’activités, en A(I)SBL ou en fonda-
tion, pour l'entité cessionnaire, le CSA ne demande pas I'intervention
de l'assemblée générale’®, qui est toutefois normalement requise pour
modifier le budget (point 4.1.4).

3 Doc. Parl., Ch., n® 2191/004, justification de la modification a Iarticle 770, amendement
n° 12.

3 Michel COIPEL et Michel DAVAGLE, ASBL, Larcier, 2017, Rép. Not. Tiré a part, n°® 1462,
pp. 1037 et 1038.

% Michel DAVAGLE et Michel COIPEL, Le régime juridique de I’apport gratuit d’universalité
ou de branche d’activités selon la modification législative de décembre 2009, in Fusions et
scissions, d’ASBL apreés la loi du 30 décembre 2009, collection les Dossiers d’ASBL Actuali-
tés, dossier n® 9, Edipro, 2010, pour le cas d’un apport d’universalité, p. 68, n° 28, et pour
le cas d’une apport de branche d’activité, p. 80, n°® 3.
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4.2.5. Fusion et scission d’A(I)SBL et fondations, cédant
et cessionnaire

Il ressort de la combinaison des articles 13:2 et 13:4 que le projet de
fusion ou de scission entre A(I)SBL ou fondations doit étre approuvé par
[’assemblée générale ou 'organe d’administration d’une fondation tant
des entités cédantes que des entités cessionnaires.

Pour les fondations, il y a exception a l'article 2:114 qui exclut la disso-
lution volontaire et impose la dissolution judiciaire. L’organe d’adminis-
tration peut décider la dissolution de la fondation, mais exclusivement
au profit d’une autre fondation. Cette exception a la régle nous semble
expliquer la restriction au champ d’application des fusions et scissions
des fondations exposé au point 1.4.5.

4.2.6. Synthése, cession & apport d’une branche
d’activités, d’universalité

Il résulte des développements ci-dessus que la cession d’une branche
d’activités ne nécessite aucune intervention ni de I’AG du cédant (point
4.2.2), ni de I’AG du cessionnaire (point 4.2.4). Une intervention de
I’AG ne sera requise que si le droit commun lI'impose (point 4.1.4).

Un apport d’une branche d’activités échappe également a toute assem-
blée générale du cédant (point 4.2.2). Dans le chef de I'entité cession-
naire, il y a normalement assemblée générale (point 4.2.4), sauf s'il est
fait usage du capital autorisé ou des apports variables.

Quant a la cession d’universalité dans le chef du cessionnaire, I'interven-
tion de I’AG n’est obligatoire que pour I’ASBL, si la cession est a titre gra-
tuit (point 4.2.4). Les cessions a titre onéreux échappent a I’obligation. Les
sociétés, AISBL et fondation cessionnaires échappent aussi a I’obligation.

4.3. Convocation

4.3.1. Intervalle de 6 semaines minimum

Nous avons exposé au point 3.3 la publicité donnée au projet d’accord.
Quand cette publicité est imposée (dépot au greffe et, le cas échéant,
publication au Moniteur) (pour les fusion, scission et donc cession égale-
ment), elle fait courir le délai minimum dans lequel la proposition de fu-
sion, de scission peut étre définitivement décidée par |I'organe compétent.
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Ce délai est de 6 semaines (article 12:24, dernier alinéa, 12:37, dernier
alinéa, 12:59 dernier alinéa 12:75, dernier alinéa et de I'article 12:93,
§ 3 du Code). L’article 13:10, 3° adapte l'article 12:93, § 3 pour tenir
compte du fait qu’en fondation, ce sera le conseil d’administration qui
prendra la décision définitive.

C’est la date du dépot au dossier au greffe qui fait courir le délai, méme
quand la loi impose la publication par extrait au Moniteur « Le dépét a
lieu six semaines au moins avant la décision... ».

Pour les fusions et scissions d’A(I)SBL ou de fondations, cet intervalle
minimum n’existe pas (art. 13:2 a 13:4 a contrario), puisque le projet
d’acte ne recoit aucune publicité (point 3.3)%".

4.3.2. Délai de convocation et délai d’un mois de mise
a disposition des documents

Nous exposons au point 4.3.3 les documents a joindre a la convocation
ou qui doivent étre mis a disposition des membres ou associés convoqués
a l’'assemblée générale. Pour les fusions et scissions entre sociétés, les ar-
ticles 12:28, § 1°ral. 2; 12:41, § 1*,al. 2; 12:51,§ 1¢, al. 2; 12:64, § 1¢,
al. 2;12:80, § 1¢, al. 2 ; pour les apports, I'article 12:94, § 2, al. 2, et pour
les cessions les articles 12:103 et 13:10 qui renvoient a l'article 12:94,
imposent un délai d’'un mois au moins avant la réunion de I"assemblée
générale pour la communication du projet d’acte et des annexes.

Le délai de convocation de I'assemblée générale appelée a se prononcer
sur le projet d’opération ne fait pas I’objet d’une réglementation particu-
liere. C'est le délai habituel de 15 jours qui s’applique. Toutefois, dans
la mesure ot les documents a communiquer en annexe a la convocation
doivent I’étre un mois avant la réunion, en pratique le délai de convo-
cation est d’un mois.

A nouveau les fusions et scissions d’A()SBL ou de fondations font excep-
tion. Le CSA est muet sur le délai de communication des piéces justifiant
I"opération (art. 13:2 & 13:4 a contrario)*®. On applique donc le délai de
droit commun de 15 jours.

37 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 538, n° 58.

3% Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 531, n° 24.
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4.3.3. Annexes

Pour les fusions et scissions entre sociétés, les articles 12:28, § 1¢al. 2 ;
12:41, § 1¢, al. 1°; 12:64, § 1°, al. 1¢7; 12:80, § 1¢, al. 2 prescrivent de
communiquer le projet, le rapport justificatif de I’organe d’administra-
tion (point 2.7.1) et le rapport du professionnel des chiffres (point 2.6.3).

Pour les apports et cessions, comme il n’y a pas de rapport du profession-
nel du chiffre (point 2.6.3), Iarticle 12:94, § 2, al. 2, (et Iarticle 12:103
qui renvoie a l'article 12:94) prévoit la communication du projet et du
rapport justificatif de I'organe d’administration.

Pour les cessions a titre gratuit le 6° de l'article 13:10 remplace la pre-
miére phrase du § 2, al. 2 de l'article 12:94 pour imposer la communi-
cation du projet et du rapport uniquement quand l’entité cédante a une
assemblée générale. Pour les fondations pour lesquelles la décision pro-
visoire et définitive est prise par le conseil d’administration (point 4.1.5)
la communication du rapport et du projet n’est pas imposée.

Pour les fusions et scissions d’associations, l’article 13:3, § 3 impose de
communiquer en méme temps que la convocation, le projet qui reprend
les justifications de 'opération (point 2.5.2), I’état comptable et le rap-
port du commissaire (point 2.6), aux membres de |’association ou des
organes d’administration appelés a délibérer sur I’opération.

La communication se fait par la remise d’une copie en annexe a la
convocation nominative et, le cas échéant, par une mise a disposition
via un site Internet.

4.4,  Quorum et majorité & démission

4.4.1. Fusion et scission, entité cédante et cessionnaires

Les articles 12:30, 12:43, 12:53 12:67 et 12:83 du CSA réglementent
dans le détail les exigences en matiére de quorum de présence et de
majorité.

Sans entrer dans les détails, le quorum de présence est classique. C’est
la moiti¢, sans préjudice d’une seconde réunion qui peut décider méme
si la moitié n’est pas présente ou représentée. La majorité est les trois
quarts. Il est chaque fois spécifié que les abstentions n’entrent pas dans
le calcul de la majorité renforcée des trois quarts. Ces exigences sont
celles des modifications statutaires. Il et été plus simple de renvoyer a



Les restructurations et transformations des associations sans but lucratif

ces régles comme le législateur le fait pour la fusion d’ASBL (point 4.4.2)
ou l'apport et cession (point 4.4.3). L’'unanimité est requise en cas de
sociétés avec personnalité juridique incompleéte.

4.4.2. Fusion et scission d’A(I)SBL et de fondations,
cédant et cessionnaire

Pour les fusions et scissions d’associations, si I’entité cédante est une A(l)
SBL, I'article 13:2, § 1¢" impose le respect des régles de quorum de pré-
sence et de majorité comme pour les modifications des buts ou objets
(art. 9:21 CSA). Larticle 13:4, § 1%, al. 2 impose les mémes regles dans
le chef de I'entité cessionnaire. Pour les ASBL, c’est donc un quorum
de présence des deux tiers et une majorité des quatre cinquiémes. C’est
conforme au droit commun pour ’entité cédante, et éventuellement plus
exigeant pour l’entité cessionnaire absorbante qui parfois peut prendre
la décision sans modification statutaire.

Si I’entité cédante est une fondation privée ou d’utilité publique I'article
13:2, § 2 impose l'unanimité des membres de I'organe d’administra-
tion. L’article 13:4, § 1¢, al. 2 impose les mémes régles dans le chef de
I’entité cessionnaire.

4.4.3. Apport et cession, cédant

Nous avons exposé au point 4.2.6 que la loi n‘impose pas une déci-
sion de I’AG, de I’entité cédante en cas de transmission d’une branche
d’activités.

Pour l'apport (art. 12:94, § 3) et donc la cession également (I’ar-
ticle 12:103 renvoie a l'article 12:94) d’une universalité, la loi demande
le respect des quorums de présence et majorité requis pour une modifi-
cation statutaire.

Nous avons exposé au point 4.2.2 notre sentiment quant au caractére
excessif de cette exigence en société pour une transmission d’univer-
salité a titre onéreux. Au point 4.2.3, en association ou |'apport d’uni-
versalité a titre gratuit s’apparent a une dissolution, nous avons indiqué
qu’une référence aux exigences de quorum de présence et de majorité
exigée en cas de dissolution serait plus appropriée.
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4.4.4. Cession a titre gratuit, cédant

Pour les cessions a titre gratuit, le 7° de l'article 13:10, modifie le § 3
de l'article 12:94.

Les modifications visent a tenir compte d’une réglementation statutaire
des quorums de présence et de majorité en ASBL et AISBL. Aux termes
de l'article 12:94, § 3, modifié par I’article 13:10, 7° la décision doit
étre prise en suivant les exigences applicables aux modifications des
statuts, sans préjudice de dispositions statutaires plus rigoureuses. Pour
les AISBL, il faut suivre les dispositions statutaires prises en application
de l'article 2:10, § 2, 8°.

Pour les fondations, il n’est pas fait référence aux dispositions statutaires
prises en application de l'article 2:11, § 2, 5°. Or, il ressort du 1 ali-
néa de l'article 13:10 que le remplacement de l'article 12:94, § 3, al.
1¢ par la disposition prévue a l’article 13:10, al. 2, 7° vaut également
en cas « ... (d’)apports a titre gratuit chuniversalité ... effectués par ...,
une fondation dhutilité publique, une fondation privée, ... ». Il est déja
absurde de demander a I’organe d’administration de se prononcer deux
fois sur la méme opération (point 4.1.5). Ne pas exiger une majorité
renforcée serait plus absurde encore. Cela serait en contradiction avec
I'article 12:94, § 3. Ceci étant, une lecture littérale de I'article 13:10, 7°
aboutit au constat d’une absence d’exigence de majorité renforcée pour
une cession d’universalité a titre gratuit en fondation.

4.4.5. Apport & cession, cessionnaire

Nous avons indiqué au point 4.2.4 qu’en cas d’apport ou de cession
d’une branche d’activités ou d’une universalité, le CSA n’imposait pas
la consultation de I’assemblée générale de I'entité cessionnaire, sauf le
droit commun (point 4.4.6). L’article 9:12 du CSA fait toutefois excep-
tion. 1l impose la consultation de I'assemblée générale pour I'accep-
tation par I’ASBL cessionnaire, d’une universalité. Aucune régle parti-
culiere de quorum de présence ou de majorité n’est requise puisque
les exigences de l’article 12:94, § 3 ne s’appliquent qu’aux opérations
visées a larticle 12:94, § 1. Il n’y a donc pas d’exigence de quorum de
présence et la majorité absolue de plus de 50% suffit3°.

39 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 536, n° 46.
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4.4.6. Rappels des décisions « de droit commun »

Nous avons synthétisé au point 4.2.6 les hypothéses ou la décision de
transmission du patrimoine est prise sans que le CSA n’exige une déci-
sion de I'assemblée générale, sans préjudice d’une nécessité de consul-
ter I'assemblée générale pour d’autres raisons (point 4.1.4), comme la
modification du budget incontournable en A(I)SBL et fondation. Dans
ce cas, on applique les exigences légales ou statutaires de quorum de
présence et de majorité propre a la décision a prendre.

4.5. Forme authentique et publicité

4.5.1. Intrication

Pour rappel, le projet d’acte est établi par acte sous signature privée
(point 2.6.1).

En société avec personnalité juridique compléte, un acte notarié s'im-
pose pour les opérations qui entrainent une modification statutaire,
comme la dissolution d’une société, une modification des statuts ou une
augmentation du capital ou du nombre d’actions (art. 2:5 CSA).

Les reégles au Code exposées ci-aprés sont conformes aux principes, sauf
en matiére de cession et en particulier pour les cessions a titre gratuit
entre associations ou fondations ou les fusions ou scissions entre asso-
ciations ou fondations.

4.5.2. Notaire, fusion et scission

L’assemblée générale des entités qui participent a I’opération qui prend
la décision définitive de fusionner ou de scinder doit étre tenue en la
présence d'un notaire (art. 12:31, 12:44, 12:54 12:68 et 12:84 du CSA).

La méme formalité est imposée pour la décision définitive de fusion ou
de scission, a prendre par I'assemblée générale d’une A(l)SBL ou par le
conseil d’administration d’une fondation. La présence d’un notaire est
indispensable, sauf si le cessionnaire est une université ou une personne
morale de droit public (art. 13:4, § 2).

4.5.3. Notaire, apport et cession

Pour un apport, et donc pour une cession également (l’article 12:103 a
contrario), la présence d’un notaire n’est pas requise (art. 12:93 a 12:95
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a contrario), sans préjudice de modifications statutaires ou autres qui
nécessitent un acte notarié.

Le 8° de I'article 13:10% remplace I'article 12:95 pour les A(I)SBL et fon-
dations, par une disposition qui impose que I’acte constatant la cession
a titre gratuit soit établi en la forme authentique. Le notaire ne doit pas
étre présent a I'assemblée générale. Les représentants des entités concer-
nées peuvent faire constater [’accord en I’étude du notaire*'. Nous avons
exposé au point 2.6.1 l'incidence de cette disposition sur les opérations,
principalement les cessions de branche d’activités qui se réalisent en
un seul acte sans nécessiter une confirmation par assemblée générale
(point 4.2.6).

4.5.4. Publicité (fusion, scission)

Les décisions prises par les assemblées générales sont déposées au dos-
sier au greffe et publiées par extrait a I'annexe au Moniteur belge (art.
12:33; 12:47 ; 12:56 ; 12:70 et 12:87 du CSA). Ce n’est qu’une appli-
cation de la régle de droit commun en cas de modifications aux statuts,
ce qui est presque toujours le cas en société. La société absorbante peut
procéder aux formalités de publicité de la société absorbée (les mémes
dispositions, in fine).

Pour les fusions et scissions d’associations, la régle est la méme (art.
13:4, § 3), sauf qu’il n’est pas dit explicitement que |’entité cessionnaire
peut réaliser la formalité de publicité pour I’entité cédante.

Cette publicité est indispensable pour l'opposabilité de la fusion a
I’égard des tiers (point 7).

4.5.5. Publicité (cession & apport) cédant

L’acte constatant |’apport doit étre déposé au greffe et publié par extrait
conformément aux articles 2:8 et 2:14, 1° (art. 12:95).

L’article 12:95 s’applique a la cession d’universalité ou de branche d’ac-
tivité (art. 12:103, al. 1.

40 Art. 13:10, al. 2, 8° « L’article 12.95 est remplacé par ce qui suit :
“L’acte constatant I’apport d’une universalité ou I'apport d’une branche d’activité est établi
en la forme authentique. ... ».

41 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 533, n° 27.
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Le 8° de l'article 13:10 remplace l"article 12:95 par une disposition ap-
plicable aux apports a titre gratuit entre associations. C’est une répétition
de ce qui est déja dit a I’article 12:103, sauf une adaptation aux disposi-
tions légales propres aux associations et fondations qui réglementent la
publicité (renvoi aux articles 2:9, 2:10, 2:11, 2:15, 2:16 ou 2:17)

4.5.6. Publicité cession & apport, et absence
d’intervention de I’assemblée générale

Comme pour la présence du notaire (point 4.5.3), on pourrait penser
que la publicité a I'article 12:95 ne doit pas étre réalisée quand I’ar-
ticle 12:94 n’impose pas |'approbation de I'opération par |'assemblée
générale (point 4.2.6). Comme pour les fusions et scissions (point 4.5.4)
la publication est indispensable pour I'opposabilité (point 7). Elle s'im-
pose donc méme quand |’assemblée générale ne doit pas étre consultée.
La publicité doit étre réalisée aussi dans le chef de I’entité cessionnaire®2.
Le cas échéant, I’entité cessionnaire publie par extrait le proces-verbal
de I'entité cédante qui a accepté |'opération.

4.5.7. Autorisation réception libéralité (si gratuité)

Nous avons vu au point 1.3.5 que la gratuité est rare, méme en cas de
cession sans prix. Par conséquent, la formalité de I’autorisation adminis-
trative de réception des libéralités de plus de 100.000 € (art. 9:22) n’est
pas d’application®*. Rappelons que [|'autorisation de réception d’une
libéralité n’est pas exigée en cas de transfert de biens d’une ASBL vers
une autre. Tel est le cas précisément s’il y a fusion, scission ou cession
d’universalité ou d’une branche d’activité.

42 M. COIPEL et M. DAVAGLE, « Le régime juridique de I’apport gratuit d’universalité ou
de branche d’activités selon la modification législative de décembre 2009 », Les dossiers
d’ASBL actualités, 2009, p. 85, n° 55.

4 A. VAN MUYLDER et J. VERSTAPPEN, “Fusions et scissions d’ASBL : Aspects de droit civil,
fiscal, notarial et administratif — Premiére partie”, Notarius, 1991, p. 369, n® 31 ;
R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 315, n° 38 ;
Contra, M. SOUMERYN-KESTEMONT et K. DE BOECK, Vade-Mecum des associations
sans but lucratif, Creadif, 1996, p. 131, n® 195 ; J.-J. VISEUR, « Les aspects juridiques des
fusions d’A.S.B.L. », Les fusions d’A.S.B.L., Journée d’Etudes Syneco, 2 février 1995, p. 9,
alors qu’une page auparavant I'auteur signale que la figure de la donation est insatisfaisante
pour expliquer le transfert du patrimoine en cas de fusion.
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5. LES EFFETS EN INTERNE

5.1.  Transmission du patrimoine

5.1.1. Introduction, transmission universelle

L’opération a les effets d’une transmission universelle (point 1.1). Il
en résulte que tout le patrimoine, tous les contrats sous leurs aspects
créances, mais également dettes, sont cédés, sauf exception (point 5.1.4).

Il peut en résulter de possibles contrariétés entre les obligations issues
d’un contrat de I’entité cédante et celles issues d’un contrat de I’entité
cessionnaire. Certains des contrats transmis peuvent étre économique-
ment lourds a supporter ou faire double emploi avec des contrats déja
souscrits par I’entité cédante, ou pire encore, étre source d’une violation
d’une clause d’exclusivité. Ces contrats devront étre respectés*.

Cette transmission universelle est atteinte par une dissolution non suivie
d’une liquidation (point 5.1.2).

5.1.2. Dérogation aux régles de la liquidation

En société, I’écartement des régles de la liquidation en cas de fusion de
sociétés était généralement admis avant la loi de 1993 (point 1.1.1).

Avant la loi du 30 décembre 2009 une controverse identique existait
pour les opérations concernant des A(l)SBL ou des fondations*.

4 J. VAN BAEL, Fusies en splitsingen, Anvers, Kluwer, 1993, p. 24 et 25, n°® 26 ;

E. DE BIE et . DE LEENHEER, “Liquidation des sociétés aprés la loi du 13.4.1995”, Ced
Samsom, 1996, p. 186, n° 4.2.5. et spécialement réf. 44, p. 186 et 187, n° 4.2.6. Les
auteurs exposent qu’en certaines circonstances, I’ayant droit pourrait limiter sa responsabi-
lité, voir spécialement réf. 27 ;

P. COPPENS et F. T’KINT, « Le transfert des créances, des dettes et des contrats dans les
fusions des sociétés », in La transmission des obligations, Bruxelles, Bruylant, 1980, p. 428,
n° 5, et spécialement réf. 15. Ces auteurs soulignent que la société absorbante peut étre
tenue au paiement du passif de la société absorbée, méme au-dela de I’actif qu’elle recoit
(p. 433, n° 10). Les auteurs indiquent qu’il n’existe pas de possibilité de séparer les patri-
moines (p. 435, n° 11).

4 Ch. DE WULF, Het opstsellen van notarieéle akten, Kluwer, 1994, p. 2414 et 2415, n°®
2079 ; R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk,
Bruges, Die Keure, 1996, p. 309, n°® 21 ; M. SOUMERYN-KESTEMONT et K. DE BOECK,
Vade-Mecum des associations sans but lucratif, Creadif, 1996, p. 130, n°® 191 (Ces auteurs
renvoient explicitement aux régles de droit commun de la liquidation et en particulier au
n° 183 de la page 125 de leur ouvrage.) ; Ph. MULLIEZ, Fusions et scissions d’associations
sans but lucratif, Ced Samsom, 1998, p. 11 et 12, n°® 1.2.3.
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Il est aujourd’hui acquis que les transmissions de patrimoine dans le
cadre de fusion, scission, apport et cession organisé au CSA se font sans
application des regles de la liquidation, méme s’il y a dissolution de
I’entité cédante. Le CSA le dit bien explicitement (voir les définitions au
point 1.2).

Par contre, en A(I)SBL et fondations, I'indication du bénéficiaire de I’ac-
tif net en cas de liquidation doit étre respectée, sans préjudice d’une
modification statutaire préalable a la dissolution si nécessaire.

5.1.3. Droit social, CCT 32bis

Le personnel est « protégé » par la CCT 32bis qui peut trouver a s’appli-
quer, méme en |’absence de transmission universelle au sens du CSA.
Elle s’applique aux cessions et apports d’universalité ou de branche d’ac-
tivité, réglementés ou non, par le Code des sociétés et des associations*.

Qu'il soit nécessaire ou non a la poursuite des activités, le personnel
doit étre « repris » par la personne morale cessionnaire par suite de la
transmission universelle du patrimoine (point 5.1.1). La CCT 32bis le
confirme et ajoute que la regle est impérative et concerne tous les tra-
vailleurs®’. Les dérogations concernant les conditions de travail conve-
nues entre le travailleur et le cédant ou le cessionnaire sont possibles*.
Le licenciement est interdit, tant pendant la période « de préparation »
de la cession, que durant celle « d’exécution »#°. Un licenciement reste
possible pour motif grave, ou encore pour des raisons économiques,
techniques ou d’organisation, ce que le transfert d’entreprise justifie
bien souvent comme tel®°.

Il'y a une obligation d’information des travailleurs, du cédant et du ces-
sionnaire’’, le cas échéant via le conseil d’entreprise s’il yenaun. Il y a

4 M. DAVAGLE, « La C.C.T. n° 32bis et le transfert conventionnel d’entreprise », Les dossiers
d’ASBL Actualités, 2010, Dossier n® 9, p. 109a 111, n° 6a 9.

47 M. DAVAGLE, « La C.C.T. n° 32bis et le transfert conventionnel d’entreprise », Les dossiers
d’ASBL Actualités, 2010, Dossier n® 9, p. 115a 117, n° 19 a 23.

4% M. DAVAGLE, « La C.C.T. n° 32bis et le transfert conventionnel d’entreprise », Les dossiers
d’ASBL Actualités, 2010, Dossier n® 9, p. 122 a4 123, n° 37 a 38.

4 M. DAVAGLE, « La C.C.T. n° 32bis et le transfert conventionnel d’entreprise », Les dossiers
d’ASBL Actualités, 2010, Dossier n° 9, p. 123 a 126, n° 39 a 45.

% M. DAVAGLE, « La C.C.T. n° 32bis et le transfert conventionnel d’entreprise », Les dossiers
d’ASBL Actualités, 2010, Dossier n® 9, p. 126 a 127 n°® 46 a 47.

51 M. DAVAGLE, « La C.C.T. n° 32bis et le transfert conventionnel d’entreprise », Les dossiers
d’ASBL Actualités, 2010, Dossier n® 9, p. 118 a4 122 n° 25 a 36.
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solidarité du cédant et du cessionnaire pour les dettes a échéance avant
la cession (conforme au droit commun ; point 4 3.4)%2,

5.1.4. Exceptions a la poursuite des contrats

Il'y a a notre connaissance 4 exceptions au transfert au cessionnaire des
contrats dans le cadre d’une transmission universelle. Il y a les contrats
qui prennent fin, sans controverse :

- les contrats auxquels la dissolution met fin (point 5.3) ;

- les contrats qui contiennent une clause conventionnelle
d’incessibilité™.

Il'y a les contrats qui prennent fin en droit commun des obligations, pour
lesquels la doctrine soutient que ce droit commun est écarté en cas de
transmission universelle organisée par le code. Il y va des :

- autorisations, agréments, reconnaissances, permis, etc. ... adminis-
tratifs (point 5.2) ;
- contrats intuitu personae®* (point 5.1.5).

5.1.5. Les contrats intuitu personae

On enseigne que les régles de transmission universelle au code dérogent
au droit commun. Les contrats intuitu personae ou firmae, sont transmis,
sans discontinuité, malgré la dissolution de la personne morale®. La
transmission s’étend également aux créances, comme la caution d’une

52 M. DAVAGLE, « La C.C.T. n° 32bis et le transfert conventionnel d’entreprise », Les dossiers
d’ASBL Actualités, 2010, Dossier n® 9, p. 127 2128 n°® 49 a 52.

53 J. VAN BAEL, Fusies en splitsingen, Anvers, Kluwer, 1993, p. 25, n° 27.

> J. VAN BAEL, Fusies en splitsingen, Anvers, Kluwer, 1993, p. 6, n° 4 et spécialement réf.
20, p. 25 et 26, n° 27 ;
P. VAN OMMESLAGHE, « La transmission des obligations en droit belge », in La transmis-
sion des obligations, Bruxelles, Bruylant, 1980, p. 184, n° 80 ;
P. COPPENS et F. T'’KINT, « Le transfert des créances, des dettes et des contrats dans les
fusions des sociétés », in La transmission des obligations, Bruxelles, Bruylant, 1980, n°® 435
et 436,n° 11 ;
Ph. MULLIEZ, Fusions et scissions d’associations sans but lucratif, Ced Samsom, 1998, p.
36et37,n°3.3.1.;
R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 314, n° 35.

% M. WAUTERS, “De overdracht van verbintenissen intuitu personae bij fusie, splitsing en
inbreng van algemeenheid of bedrijfstak”, note sous Gand, 25 janvier 2001, T.R.V., 2004,
p. 246, n° 2 et les références en note de bas de page n° 9 et p. 248, n° 6.
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dette du cédant®. Les contrats habituellement considérés comme intuitu
sont transmis sans restriction®’.

Les contrats signés avec des bénévoles par I’entité cédante sont norma-
lement transmis a I’entité cessionnaire.

5.1.6. Les legs au profit d’A()SBL

Les legs au profit d’'une A(I)SBL ou d’une fondation qui disparait par
suite de sa dissolution, ne passent pas a |’entité cessionnaire. Il est per-
du. Pour les A(l)SBL et fondations qui ont vocation a recevoir des legs, la
cession d’universalité est préférable a la fusion ou la scission.

5.2. Autorisation administrative et fiscale, subside

Pour des raisons de sécurité des citoyens ou de bien-étre, ou autres rele-
vant de l'intérét général, les pouvoirs publics ont instauré des restric-
tions au droit de propriété ou aux activités.

Ainsi, dans le but d’'un aménagement optimal du territoire, les pouvoirs
publics instaurent des restrictions a l'usage des biens immobiliers (loi
sur I'urbanisme)®®. Dans le but de préserver le bien-étre et la sécurité
physique et matérielle des citoyens, les pouvoirs publics subordonnent a
une autorisation I’exercice d’une profession ou d’une activité, ou régle-
mentent des activités et des professions, etc. La personne qui souhaite
exercer |'activité ou la profession doit répondre a des conditions comme
rapporter la preuve de I'acquisition de connaissances, d’une expérience,
ou de la disposition d’un équipement approprié. Parfois on lui demande
de donner des garanties financiéres®, de mettre — ou de ne pas mettre —

% M. WAUTERS, “De overdracht van verbintenissen intuitu personae bij fusie, splitsing en
inbreng van algemeenheid of bedrijfstak”, note sous Gand, 25 janvier 2001, T.R.V., 2004,
p. 245 a 248.

57 P. DE WOLF et P. COENRAETS, « Le sort des autorisations et des agréments administratifs
en cas de fusion et d’absorption de société », Amén., 1999, p. 10, col. 1, et référence en
note de bas de page n° 29.

M. WAUTERS, “De overdracht van verbintenissen intuitu personae bij fusie, splitsing en
inbreng van algemeenheid of bedrijfstak”, note sous Gand, 25 janvier 2001, T.R.V., 2004,
p. 248, n° 6

5 P. DE WOLF et P. COENRAETS, « Le sort des autorisations et des agréments administratifs
en cas de fusion et d’absorption de société », Amén., 1999, p. 7, n° 4. Les auteurs parlent
d’autorisation réelle.

5 P. DE WOLF et P. COENRAETS, « Le sort des autorisations et des agréments administratifs
en cas de fusion et d’absorption de société », Amén., 1999, p. 4, col. 1, n° 2. Les auteurs
citent un exemple ot I'administration peut refuser un permis pour des raisons de moyens
techniques, ou de garanties financiéres.
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en ceuvre telle technique, de ne pas exercer conjointement telle activité
jugée incompatible®, etc.

En droit des obligations, nous ne voyons aucune raison d’interdire une
délégation, une sous-traitance ou une cession®'. Le forain autorisé a pla-
cer telle attraction durant telle période, a tel endroit de I’espace public,
peut céder, sous-louer ou transmettre I’autorisation. Le propriétaire d’un
terrain peut le céder et transmettre |’autorisation de batir ou de lotir qu’il
a obtenue. La personne autorisée a exploiter une usine polluante ou un
grand magasin sur un terrain, peut déléguer I'exploitation ou transmettre
["autorisation.

La transmission d’une autorisation, d’un agrément ou d’un permis au
cessionnaire ne peut pas mettre en péril les conditions imposées pour
bénéficier du permis, de I’autorisation ou de I’agrément®2,

Les permis de lotir ou de batir, sauf réglementation contraire, peuvent
étre délégués et cédés par transmission universelle®.

Si ces conditions de délivrance d’un agrément se rapportent a des per-
sonnes, a leur solvabilité, leurs connaissances ou leurs aptitudes, ou a
une incompatibilité de I'activité en question avec d’autres, on peut com-
prendre des restrictions a la cession de |’autorisation dans le cadre d’une
fusion ou de toute autre opération. Une interdiction de cession ou de
transmission sans autorisation préalable, nous semble étre justifiée en
droit administratif dans ces circonstances®. Ces autorisations sont trés
souvent accompagnées d’une obligation d’informer les pouvoirs publics
en cas de changement. La doctrine qualifie ces autorisations ou agré-
ments de « personnel(le)s »°.

% L’interdiction d’exercer conjointement certaines activités peut avoir pour but d’éviter la
tentation de violer les conditions imposées.

61 P. DE WOLF et P. COENRAETS, « Le sort des autorisations et des agréments administratifs
en cas de fusion et d’absorption de société », Amén., 1999, p. 3, col. 1.

92 S. WATTIAUX, « La cession des permis d’urbanisme et d’environnement en cas de transfert
d’entreprise », Recueil général de I’enregistrement et du notariat, 2001, p. 526 et 527

6 P. DE WOLF et P. COENRAETS, « Le sort des autorisations et des agréments administratifs
en cas de fusion et d’absorption de société », Amén., 1999, p. 15, D .

% P. DE WOLF et P. COENRAETS, « Le sort des autorisations et des agréments administratifs
en cas de fusion et d’absorption de société », Amén., 1999, voir les exemples cités en pages
5etb6.

% P, DE WOLF et P. COENRAETS, « Le sort des autorisations et des agréments administratifs
en cas de fusion et d’absorption de société », Amén., 1999. pages 5 et 6. [dem page 8, au
point B, concernant un extrait de I'arrét « Grégoire ».
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Les subsides sont des contrats a titre onéreux. Il n’y a aucune raison
qu’ils ne passent pas au cessionnaire. lls sont bien souvent subordonnés
a des conditions a respecter que le cessionnaire devra respecter a son
tour. La doctrine enseigne que la transmission s’étend également aux
subsides®®, si I’entité cessionnaire respecte les conditions d’attribution
du subside®’.

Les agréments des associations pour la réception de libéralités en exo-
nération d’'imp6t pour le donateur sont subordonnés a des conditions
comme l’exercice exclusif d’une activité ou encore une organisation qui
limite les frais généraux a un pourcentage maximum. Il est dans ce cas
normal qu’en cas de transmission par fusion ou cession, I’Administration
fiscale examine a nouveau la situation.

5.3. Les membres ou associés et les administrateurs
(droit commun)

5.3.1. Absence de transmission de la qualité de membre
ou associé, sauf les sociétés

En droit commun, en cas de fusion ou de scission avec dissolution, en
principe, I’associé ou le membre de |'entité cédante ne devient associé
ou membre, de |'entité cessionnaire, que de I’accord des membres ou
associés de cette derniére. C’est la suite logique de la mise a fin du
contrat de société ou association.

Toutefois, en société, les associés de la société absorbée doivent devenir
associés de la société absorbante, sous peine de les priver de leur droit
dans le patrimoine de la société absorbée. Aussi, la société absorbante,
qui augmente ses capitaux propres a concurrence de l’actif net recu,
remet les parts ou actions émises en représentation de cette augmenta-
tion de capital aux associés de la société absorbée®®,

% M. DE WOLF, « Fusions d’ASBL en droit commun et en droit fiscal », ASBL Actualités, n°®
119-120 du 30 avril 2009, p. 5, 1€ col. L’auteur évoque I'exemple des subsides et dit que
la réglementation en matiére de fusion régle la question. La cession est opposable aux
pouvoirs subsidiants.

97 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 534, n° 31.

% J. VAN BAEL, Fusies en splitsingen, Anvers, Kluwer, 1993, p. 7 et 8, n°® 5 et spécialement
réf. 25, p. 17, n° 17 ;
Ch. DE WULF, Het opstsellen van notarieéle akten, Kluwer, 1994, p. 2414, n® 2078.
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En association, la doctrine enseigne aussi que la majorité des membres
effectifs de I’ASBL absorbée doit étre reprise par I’ASBL absorbante pour
que l'on puisse parler d’une fusion®. Toutefois, les auteurs ne justifient
que fort peu cette prise de position. Nous pensons cette opinion par-
tiellement fondée. En I’absence d’une reprise des membres, ou de la
majorité d’entre eux, on peut effectivement s’interroger sur la volonté de
poursuivre les activités dans une autre structure. Toutefois, surtout dans
les associations a titre gratuit, a défaut de disposer d’un quelconque
droit dans le patrimoine social, il peut se concevoir que les membres
de l'association absorbée ne soient pas admis comme membres de |'as-
sociation absorbante. Par ailleurs, la loi du 24 mai 1921, garantissant
la liberté d’association (article 1%, interdit de contraindre quiconque
de faire partie d’une association. Sans le consentement individuel des
membres de I’ASBL absorbée, il n’est donc pas possible de leur imposer
de devenir membre de I’ASBL absorbante™.

5.3.2. Protection des droits des membres et associés

La dissolution du contrat de société ou d’association, indispensable pour
mettre en ceuvre la transmission universelle, a pour conséquence que
la protection des droits des membres de |’association absorbée est, pour
I’essentiel, assurée par les quorums de présence et de majorité renforcés
exigés pour une dissolution (point 4.4).

Par ailleurs, les minoritaires qui considérent que I’opération est contraire
a l'intérét social, ou constitutive d’abus de droit, peuvent agir en nullité
de la décision de I’AG (point 6.2).

5.3.3. Absence de transmission de la qualité de gérant
ou administrateur

La dissolution de I'entité cédante, qui découle de la fusion ou de la scis-
sion, met également fin aux mandats confiés a des administrateurs. Par

conséquent, la transmission universelle ne jouent pas pour ces contrats
auxquels il est mis fin pour les besoins de la transmission universelle.
Les administrateurs de I’entité cédante ne poursuivent pas automatique-
ment leur mandat dans I’entité cessionnaire. Idem pour le commissaire
de I’entité dissoute.

% Ph. MULLIEZ, Fusions et scissions d’associations sans but lucratif, Ced Samsom, 1998, p.
13,n° 1.2.4. ;
R. TAS, « Fusies en splitsingen van V.Z.W.’s », De V.Z.W. gezien vanuit de praktijk, Bruges,
Die Keure, 1996, p. 302-303, n°® 4 et p. 316-317, n° 41 et 42.

70 .t KINT, Les associations sans but lucratif, Bruxelles, Larcier, 1987, p. 37, n° 10.
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Par contre, les dettes et créances, nées de |’exécution du contrat avant la
dissolution, passent aux cessionnaires (point 5.3.4).

5.3.4. Transmission des droits et obligations
des mandataires

La fusion met fin aux mandats confiés aux administrateurs (point 5.3.3).
La mise fin aux contrats des administrateurs ne sort ses effets que pour
le futur. Les dettes et créances, nées de I’exécution du contrat avant la
dissolution, passent au cessionnaire, comme pour les obligations dites
intuitu personae (point 5.1.5), sans préjudice d’une transmission aux
cessionnaires des dettes et créances nées avant la fin du contrat. Sont
transmis a l’entité absorbante, les dettes et créances qui sont nées de
I’exécution du mandat avant qu’il n’y soit mis fin par la fusion.

C’est donc I’assemblée générale de I’entité absorbante qui doit recevoir
la reddition de comptes des mandataires pour les actes posés avant que
la fusion ne sorte ses effets, méme si les administrateurs ou gérants de
I’entité absorbée ne se retrouvent pas parmi les gestionnaires de |’entité
absorbante. C’est la solution du CSA en cas de fusion ou de scission
(point 5.4).

5.4. La réglementation au Code (fusion et scission)

5.4.1. Disparition de la personne morale dissoute
et survie passive

La société absorbée ou scindée cesse d’exister (article 12:13, 1°). Il en
va de méme pour les A(I)SBL et fondations (art. 13:1, § 2, 2°). C’est la
conséquence de la dissolution utilisée pour mettre en ceuvre la transmis-
sion universelle.

Toutefois, elles sont réputées exister pendant un délai de 6 mois (article
12:13, 1°) pour les besoins de I'éventuelle introduction d’une action
en nullité de la fusion ou de la scission (point 6.2). Ce délai est le cas
échéant prolongé le temps de la procédure s’il y en a une. Il en va de
méme pour les A(1)SBL et fondations (art. 13:1, § 2, 2°).

5.4.2. Patrimoine

Les articles 12:13, 3° et 13:1, § 2, 1° tiret du CSA confirment la trans-
mission universelle du patrimoine, a l'instar du droit commun des obli-
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gations (point 4.5.1), par suite de la fusion ou de la scission avec disso-
lution de I’entité cédante.

Nous exposons aux points 4.5.2 et 5.2, la transmission des obligations
dites intuitu personae et des autorisations administratives, agrément
ou reconnaissance, qui passent au cessionnaire en dérogation au droit
commun.

5.4.3. Associé et membre

Quant aux associés, I’article 12:13, 2° est une application du droit com-
mun (point 5.3). Les associés de la société dissoute deviennent associés
de la société bénéficiaire (article 12:13, 2°). C’est incontournable en
société, pour ne pas exproprier les associés (point 5.3.1).

Nous exposons au point 2.2.1 les dates a prévoir pour la sortie des effets
de la fusion, au niveau de la participation des nouveaux associés a la
distribution des bénéfices et au niveau de la comptabilité.

En société coopérative, les actionnaires ont le droit de démissionner, no-
nobstant toute disposition contraire des statuts (art. 12:29, § 2 et 12:66,
§ 2). La convocation doit les informer de ce droit.

En association, l'article 13:1, § 1¢ confirme la dissolution de l’associa-
tion cédante. Par contre, en |’absence de droit des membres sur la patri-
moine de |’association, l’article 13:1, § 2, 3° précise que les membres
de l'association dissoute perdent cette qualité, sauf mention contraire
dans le projet.

5.4.4. Droits et obligations des mandataires

Concernant les administrateurs, conformément au droit commun (point
5.3), le CSA (art. 12:35; 12:49 ; 12:58 ; 12:72 et 12:89) prévoit que la
reddition de comptes, pour la période qui se situe entre la cloture du
dernier exercice et la date a laquelle la fusion sort ses effets, est effectuée
par I'organe d’administration de la société cédante et qu’ils sont sou-
mis a I"approbation de I'assemblée générale de la société cessionnaire
ou des assemblées générales des cessionnaires en cas de scission (art.
12:72, al. 2) si l'opération est réalisée avant la date d’approbation des
comptes annuels, ce qui sera souvent le cas. Une approbation avec dé-
charge dans une entité n’est pas contradictoire avec une mise en cause
de la responsabilité dans une autre entité, puisque chaque entité ces-
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sionnaire a « hérité » d’une branche d’activité différente. La faute peut ne
concerner qu’une seule d’entre elles.

Il n’y a pas de disposition équivalente au CSA en ce qui concerne la fu-
sion et la scission des A(I)SBL et fondations (art 13:1 a 13:9 a contrario).
Ceci étant, comme les dispositions qui s’appliquent aux sociétés sont le
reflet du droit commun (point 5.3), nous pensons qu’elles peuvent étre
appliquées par analogie aux A(I)SBL et fondations.

5.5. Laréglementation au Code (apport et cession)

5.5.1. Transmission patrimoine 12:96

Nonobstant une absence de dissolution de la personne morale cédante,
comme l’exige le droit commun de la transmission universelle, I'article
12:96 du CSA organise la transmission automatique de tous les avoirs,
contrats, droits et obligations du cédant au(x) cessionnaire(s). En cas de
d’apport d’une branche d’activité, la transmission est limitée a ce qui se
rattache a ladite branche d’activité. Nous exposons au point 2.4.4 les
régles d’interprétation applicables en cas d’imprécision.

L’article 12:96 s’applique a la cession d’universalité ou de branche d’ac-
tivité (art. 12:103, al. 3).

Le bénéficiaire est I’ayant droit du cédant”', malgré la persistance de la
personne morale cédante”2.

Nous exposons aux points 5.1.5 et 5.2 les obligations dites intuitu perso-
nae et les autorisations administratives, agrément ou reconnaissance qui
passent au cessionnaire en dérogation au droit commun.

71 M. WAUTERS, “De overdracht van verbintenissen intuitu personae bij fusie, splitsing en

inbreng van algemeenheid of bedrijfstak”, note sous Gand, 25 janvier 2001, T.R.V., 2004,
p. 245 4 248.

72 P. DE WOLF et P COENRAETS, « Le sort des autorisations et des agréments administratifs
en cas de fusion et d’absorption de société », Amén., 1999, p. 12.
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5.5.2. Persistance de la personnalité juridique

En cas de cession d’universalité, malgré une transmission universelle,
qui n’est possible en droit commun que si I’entité cédante est dissoute
(point 1.1), le législateur a prévu que cette entité continue a exister. Elle
n’est pas dissoute.

En société, I’arrét des activités ne constitue pas en principe une cause de
dissolution automatique (caducité). La société continue a exister. En cas
de cession elle se lance dans de nouvelles activités avec I’argent qu’elle
a da recevoir en échange de la cession qui est a titre onéreux. En cas
d’apport, elle devient une holding qui gére ses filiales.

5.5.3. Association, cession d’universalité

En associations, les principes exposés au point 5.5.2 s’appliquent. Tou-
tefois, ce qui est déroutant c’est que la cession d’universalité est habi-
tuellement a titre gratuit. L’association se retrouve sans plus aucun patri-
moine. Ce n’est pas une cause de dissolution pour caducité. Dans ce
cas, on imagine plus difficilement une bonne raison pour maintenir la
personnalité juridique de I’entité cédante. Le recours a la cession était
justifié jusqu’au 1°¢" mai 2019, date de I'entrée en vigueur du CSA, par
I"absence de possibilité de recourir a la fusion (point 4.2.3). Depuis lors,
les associations peuvent fusionner ou se scinder.

La cession d’universalité sera donc utilisée si une minorité souhaite
continuer a utiliser la structure, le cas échéant pour d’autres finalités,
ou si I’association est potentiellement bénéficiaire de legs a venir (point
5.1.6).

5.5.4. Pas de transmission de la qualité d’associé,
de membre ou de mandataire

En société, en cas de cession, la société cessionnaire remet un prix en
argent a la société cédante. En cas d’apport, la société cessionnaire re-
met des parts représentatives de son capital ou de ses capitaux propres
en échange de |"universalité ou de la branche d’activité. C’est alors la
société cédante qui devient associé. Les associés de la société cédante
ne deviennent jamais associés de la société cessionnaire.
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En association, en cas de cession a titre gratuit, le membre de I’associa-
tion cédante ne devient pas membre de |’association cessionnaire”.

En société, en association et en fondation, qu’il y ait apport ou cession,
I’administrateur de I’entité cédante ne devient pas automatiquement ad-
ministrateur de I’entité cessionnaire. Nous exposons, au point 5.5.5, un
effet déroutant au niveau de I’approbation des comptes annuels.

5.5.5. Reddition de comptes des mandataires

En cas d’apport ou de cession de branche d’activité ou d’universalité,
I’entité cédante continue a exister (point 5.5.2). Les administrateurs de
I’entité cédante ne deviennent pas automatiquement administrateurs ou
gérants de |’entité cessionnaire (point 5.5.4).

La reddition de comptes doit se faire a I'lassemblée générale de I’entité
cédante qui seule peut agir en responsabilité si le mandataire a commis
des fautes. Cette régle risque d’en surprendre plus d’un, d’autant que
la reégle est (logiquement) inverse en cas de fusion et de scission (point
5.4.4). La question des fautes des mandataires de I’entité cédante doit
se régler via une clause de responsabilité de I’entité cédante au profit de
I’entité cessionnaire.

5.6. Eninterne, la comptabilité et les documents
sociaux

Nous avons indiqué au point 2.4.3 I'importance de la date des effets
comptables qui est normalement la date des effets internes.

Au niveau de la comptabilité, le principe de la continuité des régles
d’évaluation s’applique (art. 3:56 AR et 3:57 d’exécution du CSA)”*. 1l
en découle que a la date des effets comptables les rubriques comptables
du bilan, en ce compris les rubriques du fonds social de I'entité ces-
sionnaire, sont crédités ou débités des mémes montants que ceux qui
figuraient dans I'entité cédante”.

73 M. COIPEL et M. DAVAGLE, « Le régime juridique de I’apport gratuit d’universalité ou
de branche d’activités selon la modification législative de décembre 2009 », Les dossiers
d’ASBL actualités, 2009, p. 96, n° 72.

74 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 535, n°® 41 et p. 537, n° 51, 52 et 53.

75 F. MAILLARD, « Le traitement comptable des apports d’universalité ou de branche d’acti-
vité », Les dossiers d’ASBL actualités, 2009, p. 150, n° 6.
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Si la date ne correspond pas a la cloture d’un exercice de I’entité absor-
bée, pour les postes des actifs immobilisés on applique des amortis-
sements sur moins d’un an, sur les éléments d’actif en provenance de
I’entité absorbée.

Si les régles d’évaluation et d’amortissement ne sont pas les mémes, I’en-
tité absorbante adopte de nouvelles régles et le signale dans I’annexe”.

Si des dettes et créances réciproques existent, elles sont compensées et
disparaissent de I’actif et du passif.

Concernant les documents sociaux, en cas d’apport ou de cession, nous
avons exposé, au point 5.5.2, la persistance de la personnalité juridique
de I’entité cédante.

Par conséquent, les documents sociaux (registre des membres, registre
des PV des AG et CA,), les documents fiscaux (déclarations TVA, dé-
clarations imp6ts directs, avertissement extrait de role, dossiers en cas
d’agrément, de litige, etc. ...) et comptables (factures, extraits de compte,
comptabilité, comptes annuels, etc. ...) restent en la possession de |’en-
tité cédante.

Seules sont remises au cessionnaire les copies des documents en rela-
tion avec l'activité économique transmise (documents bancaires, factu-
riers, carnets de recus, contrats avec les travailleurs, contrats avec les
clients et fournisseurs, dossiers d’exécution, échanges de courriers, en
ce compris en cas de litige).

Une réglementation a la convention de la conservation et de la remise
de ces documents est a prévoir.

76 F. MAILLARD, « Le traitement comptable des apports d’universalité ou de branche d’acti-
Vité », Les dossiers d’ASBL actualités, 2009, p. 152, n° 8.
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6. PROTECTION DES PARTIES ET DES TIERS
INTERESSES

6.1. Introduction

La protection des intéréts des membres ou associés se réalise essentielle-
ment via les informations qui doivent leur étre données au moyen d’un
rapport établi par I'organe d’administration (point 2.7) et d’informations
sur le patrimoine (point 2.6). Une autre protection de leurs intéréts se
réalise via les majorités qualifiées exigées en AG pour la réalisation des
opérations (point 4.4).

Il'y a toutefois des lacunes. Il arrive que I’AG de I'entité cessionnaire ne
doive pas étre consultée (point 4.2.6). Les membres ou associés, mino-
ritaires ou non, qui considérent que |'opération est contraire a l'intérét
social ou constitutive d’abus de droit, peuvent agir en nullité de la déci-
sion des gérants ou de |'assemblée générale (art. 2:42 et 2:43 CSA).

Le CSA réglemente spécifiquement les nullités des fusions et scissions
(art 13:19 a 12:23 et art. 13:7 a 13:9, point 6.2). Il ne réglemente pas
spécifiquement les nullités des apports et cessions. Selon nous, le droit
commun des nullités (art. 2:42 et 2:43 CSA) s’applique, méme pour les
fusions et scissions. L’article 12:20 le confirme « Le tribunal de I’entre-
prise peut, ... prononcer la nullité de la fusion ou de la scission si les
décisions des assemblées générales ou des organes d’administration ...
sont entachées d’une autre cause de nullité. »

Au point 2.1.4, nous avons dit que la fusion ou la scission est une
convention passée entre plusieurs sociétés pour organiser une restruc-
turation. Il en résulte, entre autres, des décisions prises par des organes
de sociétés différent(e)s, qui n’entrent en application que si les déci-
sions voulues sont prises par tous les organes qui doivent se prononcer.
Par conséquent, la nullité d’une décision, fait s’effondrer tout I’édifice.
L’article 12:21 du CSA le confirme. Le Tribunal qui prononce la nullité
d’une fusion ou d’une scission par constitution de nouvelles sociétés
prendra soin, de prononcer également la nullité des nouvelles sociétés
créées a cette occasion.

73



74

Les dossiers d’ASBL Actualités n°24 (2021)

6.2. Nullité spécifique aux fusion & scission

L’article 2:143, § 4 prévoit une délai de prescription de 6 mois pour
I'introduction d’une action en nullité d’une fusion ou d’une scission.
Six mois a compter de la date a laquelle la fusion est opposable a la
personne qui invoque la nullité. Nous exposons |'opposabilité aux tiers
et donc aux créanciers au point 7. Pour rappel (point 5.4.1), pendant
ce délai de 6 mois, la société ou |’association est réputée exister, mais
uniquement pour les besoins de I’action en nullité.

Concernant les personnes qui justifient d’un intérét a agir en nullité, les
articles 12:19 et 12:20 renvoient a l'article 2:44. Peut agir en nullité la
personne qui a un intérét au respect de la régle méconnue. Un membre
ou associé qui a voté pour la fusion ou la scission ne peut agir en nullité
que s’il démontre avoir été trompé.

L’article 13:7 ouvre l'action en nullité des fusions et scissions d’associa-
tions ou de fondations a « ... la requéte de tout intéressé ».

Concernant les causes de nullité spécifiques aux fusion et scission de
société ou d’association ou de fondation, nous exposons, au point 4.3.3
le rapport de l'organe d’administration, le rapport du commissaire a
joindre a la convocation de 'organe qui prend la décision définitive et
au point 4.5 I'intervention d’un notaire a I’'approbation définitive.

Les articles 12:20 et 13:7 disent que le Tribunal peut prononcer la nul-
lité de 'opération en I’absence de constatation par acte authentique, ou
en |’absence des rapports voulus par la loi.

Le tribunal doit préférer la régularisation a la nullité. Aussi, s’il est pos-
sible de régulariser, le Tribunal accorde aux personnes morales concer-
nées un délai pour le faire (art. 12:20, al. 2 et 13:7, al. 2).

6.3. Responsabilité contractuelle

La responsabilité contractuelle des administrateurs sur pied de l'ar-
ticle 2:56 du CSA, vis-a-vis de la société ou de l’association (ou de la
fondation) s’applique, comme pour toute opération.

Les personnes qui composent les organes d’administration sont respon-
sables s’il y a faute. Cela pourrait étre le cas dans I’hypothése d’une mau-
vaise gestion de la transmission universelle, engendrant des conventions
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faisant double emploi ou une violation d’une clause d’exclusivité (point
5.1.1.), ou un refus de transmission d’une autorisation administrative
(point 5.2).

La responsabilité des professionnels du chiffre qui doivent, entre autres,
controler le rapport justificatif et la situation active et passive (point
2.6.3) peut aussi étre mise en cause.

En sus du droit commun, le CSA réglemente spécifiquement I’action en
responsabilité de I'organe d’administration en cas de fusion et de scis-
sion, mais uniquement dans le chef de la société dissoute (art. 12:18, al.
1¢) et du professionnel du chiffre qui est intervenu (art. 12:18, al. 2). La
raison semble étre que ces sociétés disparaissent du fait de la dissolution
(point 5.4.1) et qu’une mise en cause de la responsabilité de ses manda-
taires ne peut plus se faire que via une décision de I’assemblée générale
de l’entité cessionnaire (point 5.4.4). Elle risque d’étre diluée et de ne
pouvoir s’exercer que via une action minoritaire.

Il n"y a aucune disposition similaire en apport ou cession d’universalité
ou d’une branche d’activité (12:92 a 12:103 a contrario) ou en fusion et
scission d’A(I)SBL ou fondations ( 13:1 a 13:9 a contrario).
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7. L’OPPOSABILITE DE LA TRANSMISSION
AUX TIERS

7.1. Opposabilité en droit commun

Nous exposons au point 5.1.1 la transmission d’un patrimoine, dans ses
éléments actifs et passifs, comme effet de I'opération. Nous abordons ici
I’'opposabilité aux tiers de ce transfert.

Nous exposons au point 1.1.4 les limites en droit commun a I’opposabi-
lité aux tiers de cette transmission. En particulier les créanciers peuvent
ignorer la cession et continuer a réclamer le paiement au cédant.

En personne physique, une transmission universelle d’un patrimoine
avec opposabilité aux tiers créanciers, n’intervient qu’en cas de déceés.
C’est le décés qui rend la transmission opposable.

En personne morale, avant les réglementations particuliéres des fusion,
scission, apport et cession (point 1.1.1), c’est la liquidation de la socié-
té ou de l'association qui provoquait le transfert sous le régime de la
transmission universelle. L’opposabilité du transfert est subordonnée a
la publication au Moniteur de la cléture de la liquidation avec indica-
tion du bénéficiaire de 'universalité du patrimoine ou d’une partie de
["'universalité.

7.2.  Opposabilité de la transmission au CSA

7.2.1. Opposabilité transmission

Dans des termes identiques, l'article 12:14, al. 1¢ du CSA, pour les fu-
sions et scissions, I"article 12:98, al. Ter du CSA pour les apports, et donc
pour les cessions également (I'article 12:103 renvoie a l’article 12:98) et
I’article 13:5 pour les fusions et scissions d’associations, subordonnent
I’opposabilité de la transmission du patrimoine a ['accomplissement des
formalités de publicité, conformément au droit commun de l'opposa-
bilité des actes soumis a une publicité (art. 2:18). L’accomplissement
des formalités de publicité exposées au point 4.5 rend la transmission
opposable aux tiers””.

77 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 528, n°® 6. Ce passage concerne les cessions en A(l)SBL et fondations.
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7.2.2. Opposabilité droits immobiliers et intellectuels

L’opposabilité de la transmission des droits immobiliers et des droits in-
tellectuels, soumise en droit commun a des régles de publicité propres a
ces matiéres, est subordonnée au respect de ces publicités particuliéres
(12:14, al. 2 et 3;12:98, al. 2 et 3 et 13:5, al. 2 et 3). En d’autres mots,
pour I"opposabilité du transfert de ces droits, la réalisation des régles de
publicité imposées par le CSA ne suffit pas®.

7.3. Sanction particuliére en apport et cession

Pour les apports (art. 12:102 CSA) et les cessions également (I’ar-
ticle 12:103 renvoie a l'article 12:102), le législateur instaure une sanc-
tion particuliére en cas de non réalisation des formalités prescrites aux
articles 12:93 a 12:95 et 12:97 a 12:99.

Les tiers intéressés peuvent se prévaloir de I'inopposabilité des cessions
ou apports qui ne respectent pas les régles de fond et de forme imposées
par la loi. C’est une inopposabilité et pas une nullité”°.

La sanction de I'inopposabilité dépasse largement le simple non accom-
plissement des formalités de publicité prévue a I'article 12:95.

Les tiers intéressés sont les personnes dont les droits sont susceptibles
d’étre lésés par le non-respect de la régle de fond ou de forme. Les
créanciers des personnes morales concernées en font en principe partie.

Cette disposition est propre aux cessions, et ne se retrouve pas en cas
de fusion ou de scission, puisque dans ce cas, I’entité cédante disparait
(point 5.4).

78 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, p. 533, n° 30.

7 M. COIPEL et M. DAVAGLE, « Le régime juridique de I’apport gratuit d’universalité ou
de branche d’activités selon la modification législative de décembre 2009 », Les dossiers
d’ASBL actualités, 2009, p. 102 et 103, n° 80, et la note en bas de page n° 101.
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8. PROTECTION DES CREANCIERS

8.1. La protection des tiers (droit commun)

Nous exposons au point 6 les nullités et responsabilités qui peuvent
étre mises en ceuvre par des tiers intéressés et au point 7.3, la sanction
de l'inopposabilité qui peut étre invoquée par un tiers intéressé dans le
cadre d’un apport ou d’une cession réalisée sans respecter les régles de
fond ou de forme prescrites par la loi.

Nous exposons au point 2.4.4 la sanction de la convention de cession
de branche d’activité obscure, consistant dans une solidarité de cédant
et du cessionnaire pour les dettes dont le sort ne peut étre déterminé sur
base de I'acte.

En droit commun, avant les réglementations particuliéres des fusion et
scission en 1993, en cas de fusion ou de scission, le créancier de I'entité
absorbée solvable, qui se retrouverait face a une entité absorbante insol-
vable, pouvait mettre en cause la responsabilité des liquidateurs, qui ont
cloturé la liquidation sans respecter les régles de la liquidation (point
1.1.3). Aujourd’hui cette responsabilité n’est plus envisageable comme
telle puisque le CSA autorise explicitement des fusions et scissions avec
des entités cédantes dissoutes sans liquidation.

En droit commun, quand une opération est effectuée au détriment des
intéréts d’un créancier, il peut en poursuivre I'inopposabilité sur base de
I’action paulienne (art. 1167 C.c.).

Nous pensons que cette action de droit commun reste ouverte aux
créanciers de |'entité absorbée et aux créanciers de ’entité absorbante,
a la condition de prouver la réunion des conditions d’intentement de
I’action, dont entre autres la fraude et la complicité. La volonté de pour-
suivre l'activité qui caractérise la transmission universelle devrait rendre
exceptionnelle cette hypothése.

8.2. Sdretés

8.2.1. Champ d’application, quelles opérations ?

Pour les fusions et scissions entre sociétés ou entre associations ou fon-
dations, les articles 12:15 et 13:6 du CSA instaurent un mécanisme de



Les restructurations et transformations des associations sans but lucratif

constitution de sireté au profit de certains des créanciers des entités
concernées par la fusion ou la scission.

Le législateur prévoit a l'article 12:99, dans des termes identiques aux
articles 12:15 et 13:6, que les créanciers, dont la créance est menacée
par un apport d’universalité ou d’une branche d’activités, peuvent récla-
mer la constitution d’une s(reté.

L'article 12:99 s’applique a la cession d’universalité ou de branche d’ac-
tivité (art. 12:103, al. 1.

Ces dispositions sont impératives (art 12:15, § 1*, al. 1¢" in fine, 12:99,
al. 1¢in fine et 13:6, § 1, al. 1°" in fine).

8.2.2. Le mécanisme

En résumé, les titulaires d’une créance non échue, née avant la publica-
tion de I’acte peuvent exiger une slreté si la transmission met en péril
leur créance.

La demande doit étre introduite dans les deux mois de la publication de
|’acte constatant la réalisation de I'opération (point 4.5) (art 12:15, § 1¢,
12:99, al. 1e" et 13:6, § 1°). Le point de départ n’est pas la publication
du projet, qui n’est pas prévue systématiquement au CSA (point 3.3.1).

La demande peut étre écartée en payant la créance, sous déduction de
I’escompte (art. 2:15, § 1, 12:99, al. 2 et 13:6, § 1°).

En cas de contestation, le président du Tribunal de I’entreprise de I’en-
tité débitrice peut condamner les entités concernées a constituer une
stireté dans un délai déterminé par lui. Il se prononce en référé (art.
12:15, § 1¢7, 12:99, al. 3 et 13:6, § 1¢), uniquement sur les conditions
d’application des articles 12:15, § 1%, 12:99, al. 3 et 13:6, § 1¢. Si les
contestations concernent |’existence de la créance ou son ampleur, la
décision n’a aucune autorité de la chose jugée a cet égard (« Tous droits
saufs au fond,... » : art. 12:15, § 1%, 12:99, al. 3 et 13:6, § 1%, al. 4).

Si la strreté déterminée par le président du tribunal n’est pas constituée
dans les délais fixés par lui, la créance devient immédiatement exigible
et toutes les sociétés ou associations ou fondations bénéficiaires de la

79



80

Les dossiers d’ASBL Actualités n°24 (2021)

transmission universelle sont tenues solidairement au paiement (art
12:15 § 1°7, 12:99, dernier alinéa et 13:6, § 1¢, dernier alinéa)®°.

8.2.3. Champ d’application, quelles créances

Seuls les créanciers dont la créance est antérieure a la publication et qui
n’est pas encore exigible peuvent demander une sreté (art 12:15 § 1¢,
12:99, al. 1" et 13:6, § 1°). Par ailleurs, outre les créanciers cédés, ceux
de I'entité cessionnaire non cédés le peuvent aussi « ... les créanciers de
chacune des personnes morales qui participent a 'opération ... ». C’est
logique. La transmission peut avoir une incidence sur la solvabilité de la
cessionnaire également.

Les créanciers qui ont contracté aprés la publication de I'opération ne
peuvent logiquement rien demander. Ceux dont la créance est échue
peuvent agir en paiement et le législateur instaure une solidarité (point
8.3).

Le code ajoute comme condition que la créance soit certaine ou qu’une
procédure judiciaire ou arbitrale soit introduite. La condition de I'intro-
duction d’une procédure judiciaire ou arbitrale, apparait comme une
condition objective sans pouvoir d’appréciation. La condition de cer-
titude est connue en matiére de compensation (art. 1289 et ss.. C.c).
Comme le juge statue en référé, c’est I'apparence de certitude qui
compte et la décision du Président ne lie pas les parties au fond (point
8.2.2).

8.2.4. Les contrats a prestations successives

Les contrats a prestations successives comme les baux ou les contrats de
travail entrent dans le champ d’application des articles 12:15, 12:99%
et 13:6 La difficulté de ces contrats est de déterminer I'ampleur de la
créance dont le créancier peut demander le paiement a défaut d’obtenir
la garantie que le Tribunal impose (point 8.2.2).

80 Sarah VERSCHAEVE en Lisa BUEKEN, Herstructureringen en omzettingen van verenigin-
gen en stichtingen in het nieuwe Wetboek van vennootschappen en verenigingen, TRV &
RPS, 2020, pp. 534 et 535, n° 36.

8 A. GOEMINNE, « Art.766 W.Venn. », in X., Vennootschapsrecht. Artikelsgewijze commen-
taar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Bruxelles, Larcier, 2007.
K. SELLESLAGS, Inbreng en overdracht van bedrijfstak en algemeenheid. Aspecten van
vennootschapsrecht, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 179 et s.
B. VAN BRUYSTEGEM, Vennootschappenwet 1986, Anvers, Kluwer, 1986, p. 61;
G. HORSMANS et G. KEUTGEN, « Augmentation et réduction de capital », in X., Les socié-
tés commerciales, Bruxelles, Edition du Jeune Barreau, 1985, p. 147 et s.



Les restructurations et transformations des associations sans but lucratif

La question n’est que rarement abordée par la doctrine®2.

Pour les contrats a durée déterminée, faut-il prendre en compte toutes
les échéances jusqu’au terme, méme s'il est trés éloigné ?

Dans le cadre d’une réduction de capital, qui connait une mécanisme
similaire (art. 7:209) la question s’est posée au sujet d’un contrat de bail
commercial dont le solde de la durée se comptait en années®>. Le magis-
trat a considéré qu’il faut s’en tenir a une période limitée, qu’il a fixée a
9 mois. Malheureusement, la décision ne donne aucune explication sur
le calcul de la durée.

Pour les contrats a durée indéterminée, les parties peuvent y mettre fin a
tout moment, moyennant le respect d’un préavis. La créance a garantir
semble donc étre le montant qui revient au créancier durant la durée du
préavis qu’il doit recevoir.

8.2.5. Créance menacée

Le droit a obtenir une siireté semble étre le principe. Aux termes des
articles art 12:15, § 1¢, 12:99, al. 3, et 13:6, § 1* |le Tribunal ne peut
refuser la demande que dans deux cas. Soit le créancier bénéficie de
garanties ou de priviléges suffisants, soit la solvabilité de la société ces-
sionnaire est suffisante.

Quand la solvabilité de la société est-elle insuffisante ?

Rappelons qu’en matiére de continuité le principe est la capacité de
la société a faire face a ses obligations pendant au moins une année
(art. 2:52, art.5:143 ou art. 6:116). Il semble difficile de soutenir qu’une
société est exposée a un risque d’insolvabilité si elle établit, comme

82 J. CATTARUZZA, « Restructuration de I’entreprise », in X., Droit des sociétés. Guide juri-
dique de I’entreprise. Traité juridique et pratique, 2°¢ éd., 2005, liv. 173, p. 34 et s.;
T. TILQUIN, « Le transfert d’une universalité ou d’une branche d’activité », .T., 1996, p.
493 et s.;
G. RAUCQ), « Les transferts d’universalité et de branche d’activité », in X., Pratique notariale
et réforme du droit des sociétés, Louvain-la-Neuve, Bruylant, 1996, p. 257;
Ph. HAMER, « Les fusions, scissions et apports d’universalité ou d’une branche d’activité »,
in X., Le nouveau droit des sociétés. La réforme de 1995, Diegem, Kluwer, 1995, p.95 et s.;
J. LIEVENS et P. BEVERNAGE, « Fusies en splitsingen. Inbreng van algemeenheid of van een
bedrijfstak », in X., De gewijzigde vennootschapswet 1995, Anvers, Kluwer, 1996, p. 515
ets.

8 Prés. Comm., Bruxelles, 2 février 1994, T.R.V., 1994, p. 466, note J. TYTECA, « Kapitaalver-
mindering en de bescherming van de schuldeisers »;
R. TAS, Winstuitkering, kapitaalvermindering en —verlies in NV en BVBA, Kalmthout, Bi-
blo, 2003, p.424 et s.
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prévu aux articles 2:52, 5:143 ou 6:116, qu’elle est en mesure de s’ac-
quitter de ses dettes pendant un an au moins.

Dans le cas du bail évoqué ci-dessus (point 8.2.4)% il ressort des cir-
constances de I’espéce qu’on peut lire au jugement que la créance du
bailleur était manifestement en péril. La société locataire avait déja ac-
cusé des retards de loyers qui faisaient méme I’objet d’une action en
justice.

8.3. Solidarité pour les dettes échues

8.3.1. Effet de la transmission universelle et dérogation

Du fait de la transmission universelle (point 5.1), I'ensemble des droits et
obligations est transmis au cessionnaire. Le cédant est-il déchargé ? Oui
en application du droit commun de la transmission universelle. Pour les
dettes échues, le législateur met en place deux dérogations sous forme
de solidarité.

La premiére concerne les scissions. La société cédante n’existe plus,
mais il existe plusieurs entités cessionnaires. Le législateur organise
une solidarité entre elles (point 8.3.2). En cas d’apport ou de cession, le
cédant continue a exister. Le législateur organise une solidarité entre le
cédant et le cessionnaire (point 8.3.3).

8.3.2. Scission

En cas de scission qui répartit de facon différente les actifs et les passifs
de la société scindée, le législateur a prévu un mécanisme correcteur.
Les sociétés bénéficiaires sont solidairement responsables de I’ensemble
des dettes de la société scindée, mais uniquement a concurrence de
I’actif net recu (art. 12:17). Cette solidarité ne joue que pour des dettes
certaines et exigibles au jour de la publication a I’annexe au Moniteur
(art. 12:17).

Cette disposition est applicable aux scissions d’association également
(art. 13:1, § 2, in fine).

8 Prés. Comm. Bruxelles, 2 février 1994, T.R.V., 1994, p. 466, note J. TYTECA, « Kapitaalver-
mindering en de bescherming van de schuldeisers »;
R. TAS, Winstuitkering, kapitaalvermindering en —verlies in NV en BVBA, Kalmthout, Bi-
blo, 2003, p. 424 et s.
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8.3.3. Apport et cession

L’article 12:100, § 1 du CSA instaure une responsabilité solidaire en
cas d’apport d’universalité ou de branche d’activité, pour les dettes exi-
gibles cédées. L’article 12:100 s’applique a la cession également (art.
12:103, al. 1°"in fine).

D’aprés I'article 12:100, la société apporteuse demeure solidairement
tenue des dettes certaines et exigibles au jour de I'apport.

Cette obligation solidaire est limitée a I’actif net conservé par la société
apporteuse en dehors du patrimoine apporté. Cette limite exclut écono-
miquement, et pas juridiquement, du champ d’application de l'article
12:100, § 1¢ les cessions d’universalité a titre gratuit, réglementées a
13:10%.

8 M. COIPEL et M. DAVAGLE, « Le régime juridique de I’apport gratuit d’universalité ou
de branche d’activités selon la modification législative de décembre 2009 », Les dossiers
d’ASBL actualités, 2009, p. 102, n° 79.
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APPORT D’UNIVERSALITE OU DE
BRANCHE D’ACTIVITE VS FUSION OU
SCISSION

Denis DUFOUR
Avocat au barreau de Bruxelles - Assistant a 'ULB

Daria LIKHATCHEVA
Avocat au barreau de Bruxelles

SECTION 1. BREVE GENESE DES PROCEDURES
DE RESTRUCTURATION D’ASBL

1. Rapprochement entre ASBL et sociétés. Dans la volonté de simpli-
fier et de rapprocher des régles applicables aux sociétés et aux ASBL, le
Code des sociétés et des associations (le CSA) a fondamentalement mo-
difié les procédures de restructuration des ASBL, AISBL et fondations®®.

Il ne s’agit toutefois pas de la premiére initiative législative qui puise son
inspiration aupres des sociétés pour permettre aux ASBL de procéder a
de telles opérations.

La loi du 27 juin 1921 sur les ASBL ne prévoyait en effet aucune régle de
restructuration en la matiére. En I'absence d’un cadre réglementaire, les
associations procédaient aux opérations de restructuration sur une base
purement conventionnelle, en suivant la pratique en matiére des socié-
tés. Ces restructurations conventionnelles étaient toutefois source d’une
importante insécurité juridique qui décourageaient de nombreuses
structures a s’aventurer sur ce terrain.

2. Introduction du régime de fusion et de scission en droit des socié-
tés. 1l serait cependant faux de croire que seules les ASBL était dépour-
vues d’un cadre juridique permettant de procéder aux fusions et aux
scissions. En droit des sociétés, la matiére des fusions et les scissions
était quasi inexistante dans des textes et il a fallu attendre la loi du 29

8 Pour la facilité de I’exposé, nous utiliseront par la suite le terme plus générique « ASBL » ou
« association », tout en visant, sauf exception, les ASBL, les AISBL et les fondations.
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juin 1993 pour définir clairement les deux opérations avec leur régime
propre®’. Cette loi, tout en distinguant 3 types de fusions différentes (la
fusion par absorption, la fusion par constitution d’une nouvelle société
et I'opération assimilée a fusion), a donc introduit un effet commun a
toutes les fusions, a savoir le transfert de I'intégralité du patrimoine de la
société absorbée a la société absorbante par suite d’une dissolution sans
liquidation. Ce dernier effet, également prévu dans le cas d’une scis-
sion, était donc une grande avancée par rapport aux régles antérieures
puisqu’il impliquait la cession de plein droit de la société apporteuse.
A la date de la réalisation de la fusion, les actionnaires de la société

absorbée devaient également actionnaires de plein droit de la société
absorbante.

3. Le nouveau régime en droit des sociétés sert de modéle aux ASBL.
Les ASBL ont également profité de ce nouveau cadre légal, bien qu’ap-
plicable aux seules sociétés mais définissant clairement les opérations
de fusion et de scission. C’est ainsi qu’en copiant, de maniére conven-
tionnelle, le nouveau régime en droit des sociétés, les ASBL procédaient
au transfert des tous éléments actifs et passifs de leur patrimoine, accom-
pagné le cas échéant d’une modification des statuts afin de permettre
aux membres de I’ASBL apporteuse de devenir membres de I’ASBL bé-
néficiaire, et a la dissolution et la liquidation volontaire de la premiére.

Les apports d’universalité ou de branche d’activités n’étaient toutefois
pas prévues en tant qu’opérations juridiques distinctes en droit des ASBL

qui devaient donc continuer a procéder sur une base exclusivement
conventionnelle et plus incertaine.

4. Loi du 30 décembre 2009 et introduction du régime d’apport a titre
gratuit d’universalité ou de branche d’activité en droit des ASBL. C’est
le projet de fusion entre quatre universités francophones, a savoir I’Uni-
versité catholique de Louvain, les Facultés universitaires Saint-Louis, les
Facultés universitaires Notre-Dame de la Paix et les Facultés universi-
taires catholiques de Mons, qui a emmené le législateur & insérer, par
une loi du 30 décembre 2009, un nouvel article 58 dans la loi du 27 juin
1921 sur les ASBL et, de cette maniére, permettre aux ASBL de procéder
a des opérations de cession d’universalité ou de branche d’activité a titre
gratuit.

87 Pour plus de détails sur cette loi et le régime qui y était antérieur, voy. H.-P. Lemaitre, « Le
reforme du droit des fusions et des scissions », DAOR, décembre 1993, p. 9-53.
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L'article 58 prévoyait plus exactement que « En cas de recours a la fa-
culté prévue par I'article 670, alinéa 2 du Code des sociétés, I'article
770 de ce Code et les articles auxquels il renvoie sont applicables par
analogie aux apports a titre gratuit d’universalité ou de branche d’acti-
vité effectués par une association sans but lucratif, une fondation d’uti-
lité publique, une fondation privée, une association internationale sans
but lucratif ou une des institutions ou associations visées a |’article 61,
alinéa 2 au profit d’une personne morale appartenant a I'une des caté-
gories précitées ».

Bien que, in fine, le projet de fusionner les quatre universités n’ait pas
abouti a défaut d’avoir recueilli la majorité requise, le nouveau méca-
nisme a permis a plusieurs autres universités belges d’opérer des apports
d’universalités a titre gratuit, entourant ainsi ces opérations de davantage
de sécurité juridique et d’un cadre légal mieux balisé.

Certains auteurs qualifiaient méme ces opérations d’apport a titre gratuit
de quasi-fusions et de quasi-scission sous l'importante réserve que ces
restructurations n’impliquaient pas, au terme de 'opération, de dissolu-
tion de plein droit des ASBL apporteuses.

5. Le CSA et l'introduction du régime des fusion et des scissions en
droit des ASBL. Il a donc fallu attendre I’entrée en vigueur du CSA pour
permettre aux ASBL de procéder a des fusions et des scissions au sens
propre du terme. L’article 13:1 précise que « Par dérogation aux dispo-
sitions du livre 2, titre 8, chapitre 2, les ASBL, les AISBL et les fonda-
tions peuvent - dans les conditions prévues par le présent titre - décider
de se dissoudre sans liquidation en vue d’apporter I'intégralité de leur
patrimoine & une ou plusieurs personnes morales poursuivant leur but
désintéressé ».

Avant d’exposer le nouveau régime, le projet de loi rappelle que « Dans
I"état actuel du droit, il n’existe aucune disposition organisant la fusion
ou la scission des associations et des fondations. Seule est prévue la pos-
sibilité de procéder a des apports a titre gratuit de branches d’activité
et d’universalité (article 58 de la loi du 22 juin 1921). Les fusions et les
scissions, qui peuvent concerner des institutions importantes (notam-
ment dans le domaine de I'enseignement et de la santé), sont réalisées
en pratique en recourant a une dissolution suivie immédiatement d’un
apport par les liquidateurs de I'ensemble du patrimoine de I’entité dis-
soute a la personne morale bénéficiaire de I"apport. Cette formule, qui
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n’est pas spécialement organisée par la loi, ne garantit guére les droits
des tiers » 8.

Quant aux régles mises en place, le projet de loi précise que « Le régime
s’inspire largement, en le simplifiant, du régime des fusions et des scis-
sions par absorption. L’opération consiste donc en une dissolution sans
liquidation en vue d’apporter I’ensemble du patrimoine de I’entité dis-
soute & une ou plusieurs personnes morales existantes »>°.

6. Objet de la présente contribution. A I'heure actuelle, les ASBL, les
AISBL et les fondations peuvent donc choisir entre la procédure mise en
place dans le régime antérieur, a savoir (1) procéder par une dissolution
suivie immédiatement d’un apport de I’ensemble ou d’une partie du
patrimoine de I’entité dissoute a I’une ou plusieurs personne(s) morale(s)
bénéficiaire(s) ou, inversement, faire ledit apport suivi d’une dissolution
et de la liquidation, le cas échéant en un seul acte, ou (2) fusionner ou
scinder selon les nouvelles regles du CSA®.

Chacun des régimes suit une procédure propre, accompagnées de for-
malités spécifiques, dont certaines sont plus contraignantes que d’autres.
La présente contribution a donc pour objet de comparer les deux opéra-
tions, notamment en fonction de leur complexité et/ou du codt qu’elles
pourraient représenter, et se référant principalement aux critéres de
pragmatisme et d’efficacité.

8 Projet de loi introduisant le Code des sociétés et des associations et portant des dispositions
diverses du 4 juin 2018, Doc. Parl., 2017-2018, 54-3119/001, p. 320-321.

8 Ibidem, p. 321.

% |l reste également possible d’effectuer des apports en dehors des procédures fixées par le
CSA. Dans ce cas, les ASBL parties a la convention préciseront dans les actes qu’elles font
le choix de ne pas se soumettre aux régles prévues aux articles 12:93 a 12:95 et 12:97 a
12:100 du CSA. Pour les effets d’un tel apport, voy. M. DAVAGLE, Mémento des ASBL
2021, Wolters Kluwer, 2021, pp. 459-460.
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SECTION 2. RAPPEL DES NOTIONS
ET DES PROCEDURES A SUIVRE

I.1. Apport d’universalité ou de branche d’activité — Dissolution/
Liquidation

7. Notions d’apport d’universalité ou de branche d’activité. L'apport
d’universalité consiste en un transfert de l'intégralit¢ du patrimoine
d’une personne morale, actif et passif, a une ou plusieurs autres per-
sonnes morales, existantes ou nouvelles.

L’apport de branche d’activité, consiste a transférer un ensemble qui,
du point de vue technique et sous I’angle de I’organisation, exerce une
activité qui est susceptible de fonctionner par ses propres moyens et de
maniére autonome. L’apport de branche d’activité ne peut étre réalisé
qu’en faveur d’un seul bénéficiaire, excluant de la sorte plusieurs béné-
ficiaires, compte tenu du critére de fonctionnalité et d’autonomie.

En matiére d’ASBL, c’est l'article 13:10 du CSA qui permet de procéder
a de telles opérations, en renvoyant aux régles applicables aux société.
Il précise ainsi que « l"article 12:103 et les articles auxquels il renvoie
sont applicables par analogie aux apports a titre gratuit d’universalité ou
de branche d’activité effectués par une ASBL, une AISBL, une fondation
d’utilité publique ou une fondation privée, au profit d’une personne
morale appartenant a I’'une des catégories précitées ».

8. Procédure et différents rapports a établir dans le cadre de I’apport
d’universalité ou de branche d’activité. Les organes d’administration de
I’ASBL apporteuse et de I’ASBL bénéficiaire doivent rédiger (ou plutot
approuver le projet qui aura été préalablement préparé) un projet com-
mun d’apport d’universalité ou de branche d’activité (art. 12:93 CSA).

Le projet commun d’apport devra étre déposé au greffe du tribunal de
I’entreprise par chacune des associations six semaines au moins avant
la réalisation de I'apport et la tenue de I'assemblée générale de I’ASBL
appelée a se prononcer sur l’apport d’universalité. Ce dépdt entraine
par ailleurs des frais de publication dans le chef de chacune des ASBL
impliquées®'.

o1 Actuellement, les frais de publication s’élévent a 134,55 euros pour une ASBL.



Les restructurations et transformations des associations sans but lucratif

Dans le cadre d’un apport d’universalité, I'organe d’administration de
I’entité apporteuse devra rédiger ou approuver, en plus du projet com-
mun d’apport précité, un rapport spécial qui expose la situation patrimo-
niale des associations concernées par |’apport et qui explique et justifie,
d’un point de vue juridique et économique, |'opportunité, les condi-
tions, les modalités et les conséquences de I’apport (art. 12:94 CSA). La
loi n’exige plus de rapport spécial de I’organe d’administration dans le
cadre d’un apport de branche d’activité.

Les documents énumérés ci-avant doivent étre joints aux convocations
de I'assemblée générale de I’ASBL apporteuse.

A cet égard, il est important de préciser que I'organe compétent différe
en fonction de la nature de I’opération projetée. En effet, conformément
a l'article 12:94 du CSA, l'assemblée générale de |’entité apporteuse
ou, pour les fondations, I’organe d’administration, doit décider de I’ap-
port d’universalité. La compétence de se prononcer sur |'apport d’une
branche d’activité est cependant réservée a I’organe d’administration.

Quant a I’entité bénéficiaire, I'article 9:12, 9° du CSA exige un vote
de l'assemblée générale pour accepter I'apport a titre gratuit d’une
universalité®?,

Quant aux délais de convocation, les assemblées générales des deux
associations devront étre convoquées au moins un mois a l’avance (art.
12:94 CSA).

La décision de procéder a I'apport d’universalité est prise dans le res-
pect des conditions de quorum et de majorité requises pour la modifica-
tion des statuts, sous réserve de dispositions statutaires plus rigoureuses
(12:94 CSA).

L’acte constatant I’apport d’universalité ou I"apport de branche d’activité
est établi en la forme authentique (art. 13:10, 8° CSA).

9. Effets juridiques et opposabilité aux tiers. L’apport d’universalité
entraine de plein droit le transfert a [’ASBL bénéficiaire de I’ensemble du
patrimoine actif et passif de I’ASBL apporteuse.

92 Dans le cadre de la présente contribution, nous n’aborderons pas les formalités a accom-
plir pour la constitution d’une ASBL si I’entité bénéficiaire n’existe pas encore et doit étre
constituée préalablement a I’apport ou a la scission/fusion.
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L’apport de branche d’activité entraine de plein droit le transfert a I’AS-
BL bénéficiaire des actifs et passifs s’y rattachant (art. 12:96 CSA).

La publication aux annexes du Moniteur belge assure |'opposabilité de
I"apport aux tiers (art. 12:94 du CSA).

Conformément a l'article 12:99 du CSA, au plus tard dans les deux mois
de la publication aux Annexes du Moniteur belge des actes constatant
I’apport, les créanciers de chacune des entités qui participent a I’'opé-
ration, dont la créance est certaine avant cette publication mais n’est
pas encore exigible ou dont la créance a fait I’objet d’une action intro-
duite en justice ou par voie d’arbitrage avant |’acte constatant |’apport,
peuvent exiger une s(ireté, nonobstant toute disposition contraire.

10. Notion de dissolution volontaire. Quant a la dissolution volon-
taire®, prévue a l’article 2:110 du CSA, celle-ci peut étre décidée a tout
moment par une délibération de I’assemblée générale prise aux mémes
conditions que celles prévues pour la modification de I’objet ou du but
désintéressé de I'association.

11. Procédure et différents rapports a établir dans le cadre de la dis-
solution. Dans les associations autres que les petites ASBL ou AISBL%,
la proposition de dissolution fait I'objet d’un rapport spécial établi par
I’organe d’administration et mentionné dans I’ordre du jour de I’assem-
blée appelée a se prononcer sur la dissolution (art. 2:110 CSA). Nous
développerons la controverse sur cette question au point 13 ci-aprés.

A ce rapport est joint un état résumant la situation active et passive de
[’association, cloturé a une date ne remontant pas a plus de trois mois
avant I’assemblée appelée a se prononcer sur la proposition de dissolu-
tion. Le commissaire controle a son tour cet état et en fait rapport, en
indiquant spécialement s’il donne une image fidéle de la situation de
["association.

Une copie des rapports et de I’état résumant la situation active et passive
est ensuite adressée aux membres de |’association.

% Le CSA prévoit désormais 3 cas de dissolution d’une ASBL, & savoir la dissolution volon-
taire, la dissolution de plein droit et la dissolution judiciaire (art. 2:109 CSA). Dans le cadre
de la présente étude, nous n’aborderons que les procédures de dissolution volontaire.

9 Les critéres permettant de classer les associations dans I'une ou |'autre catégorie sont prévus
a l'article 3:47 du CSA.
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En I"absence des rapports prévus par I'article 2:110 du CSA, la décision
de I'assemblée générale est nulle.

La doctrine majoritaire®> considére que pour les ASBL qui désignent
volontairement un commissaire alors que les critéres de taille de l'article
3:73 du CSA ne sont pas rencontrés, sont également tenues de suivre les
formalités prévues a l'article 2:110 du CSA.

Lorsque I’assemblée générale a statué sur la dissolution de I’association,
il peut étre procédé a I'étape de la liquidation (art. 2:118 a 2:139 CSA).

La décision de dissoudre emporte en effet immédiatement une période
dite de liquidation qui correspond a la réalisation des actifs et au paie-
ment du passif. Lorsque ces opérations sont achevées, le solde ou I’actif
net doit étre affecté en faveur d’une association, d’une fondation ou
d’une autre personne morale qui poursuit un but similaire.

La procédure implique une certaine lourdeur et la période de liquidation
n’est pas toujours indispensable pour les associations dont le patrimoine
a en pratique déja été liquidé®. Dans ce cas de figure le législateur a
prévu la possibilité, non pas de se dispenser de la liquidation mais de la
cléturer instantanément apres la décision de dissolution compte tenu de
|’absence d’éléments a liquider.

12. Dissolution/liquidation en un seul acte. Généralement, dans la
mesure ol aprés un apport, I’ASBL apporteuse devient une « coquille
vide », les ASBL préférent bénéficier de la procédure simplifiée de dis-
solution et de liquidation en un seul acte prévue désormais a l’article
2:135 du CSA.

C’est ainsi que sans préjudice des exigences prévues a larticle 2:110 du
CSA et sous certaines conditions, I’ASBL peut étre cléturée et liquidée
en un seul acte. L’article 2:135, 2° du CSA pose comme condition que
« toutes les dettes a I'égard de membres ou de tiers mentionnées dans
I’état résumant la situation active et passive visé a I’article 2:110, § 2,
alinéa 2, ont été remboursées ou les sommes nécessaires a leur acquitte-
ment ont été consignées ; le commissaire, qui fait rapport conformément
a l'article 2:110, § 2, alinéa 3, ou, lorsqu’il n’y a pas de commissaire,
un réviseur d’entreprises, ou un expert-comptable externe confirme ce

% A. HOUET, C. SARTORI, « Le nouveau régime de dissolution — liquidation des ASBL dans
le code des sociétés et des associations : une réforme presque parfaite », in Le nouveau
régime des ASBL, Larcier, 2020, p.241.

% M. COIPEL et M. DAVAGLE, ASBL, Rép. Not. 2018, Larcier, p. 985, n°® 1380.
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paiement ou cette consignation dans les conclusions de son rapport ;
le remboursement ou la consignation n’est toutefois pas requis pour ce
qui concerne les dettes a I’égard de membres ou de tiers dont la créance
figure dans I"état résumant la situation active et passive visé a l’article
2:110, § 2, alinéa 2, et qui ont confirmé par écrit leur accord sur I’appli-
cation de I"article 2:135; le commissaire, qui fait rapport conformément
a l'article 2:110, § 2, alinéa 3, ou, lorsqu’il n’y a pas de commissaire,
le réviseur d’entreprises ou l’'expert-comptable externe, confirme I’exis-
tence de cet accord écrit dans les conclusions de son rapport (...) ».

Selon nous, rien n’interdit a ce que I’apport d’universalité et la dissolu-
tion et la liquidation en un seul acte soient décidées lors de la méme
réunion de I’AG. Cette solution a notamment le mérite de simplifier les
démarches quant a l’organisation des réunions de I’assemblée générale.

13. Controverse quant aux formalités a respecter par les petites ASBL
en cas de dissolution et de liquidation en un seul acte. La procédure de
dissolution avec cloture immédiate de la liquidation fait I'objet d’une
controverse quant aux formes a respecter, méme pour les associations
les plus modestes.

Comme rappelé ci-avant, l'article 2:110 du CSA, non sans avoir rap-
pelé la compétence de I'assemblée générale en matiére de dissolution,
prévoit au second paragraphe l'obligation a charge de I'organe d’admi-
nistration de dresser un rapport qui sera mentionné dans |'ordre du jour
de I'assemblée générale appelée a se prononcer sur la dissolution. Le
CSA indique également que ce rapport doit étre accompagné d’un état
résumant la situation active et passive de l’association, lequel doit étre
cléturé a une date qui ne remonte pas a plus de trois mois avant la réu-
nion d’assemblée générale appelée a se prononcer sur la dissolution.

L’article 2:110 du CSA vise les A()SBL qui, sur la base de I'article 3:47,
§ 6 du CSA doivent désigner un ou plusieurs commissaires. Sur pied de
cette disposition, seules les « grandes A(I)SBL » apparaissent donc visées
par l’obligation.

L’article 2135, 2° du CSA précisant la dissolution et la liquidation de
I’ASBL en un seul acte fait également référence au rapport visé a larticle
2 :110 du CSA en ces termes : « (...) le commissaire, qui fait rapport
conformément a harticle 2:110, § 2, alinéa 3, ou, lorsquwil n»y a pas de
commissaire, un réviseur dventreprises, ou un expert-comptable externe
(...) confirme ce paiement ou cette consignation dans les conclusions de
son rapport ».
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La difficulté apparait a la lecture combinée des dispositions précitées les-
quelles laissent planer un doute quant a l'obligation de faire intervenir un
professionnel du chiffre en dehors des situations ol une « grande A(I)SBL »
entend procéder a une dissolution avec cloture immédiate de la liquidation.

En somme les A(I)SBL non visées par l'art. 3:47, § 6 du CSA doivent-elles
faire intervenir un réviseur d’entreprises ou un expert-comptable certifié
lorsqu’elles décident de se dissoudre et de cléturer la liquidation en un
seul acte ?

Le Centre d’information du révisorat d’entreprises (ICCI), en s’appuyant
sur la position adoptée par la Commission juridique de |'Institut des Révi-
seurs d’Entreprises, a rendu un avis le 5 janvier 2021 sur la portée de
I’obligation découlant de l'article 2:135, 2° du CSA en indiquant que
« vervolgens verwijst het ICCI naar het standpunt van de Juridische Com-
missie van het IBR volgens dewelke bij de ontbinding en vereffening in
een akte van een kleine VZW een bedrijfsrevisor of een externe accoun-
tant dient te worden aangesteld om de opdracht voorzien in artikel 2:135
WVV te kunnen uitvoeren, en dit wegens de volgende redenen »%7.%

Le premier argument en faveur de cette position est un argument qui
figure dans le texte. Comme I’a déja trés justement relevé Monsieur Jean
Pierre VINCKE?, le texte impose |'intervention d’un commissaire ou, en
I’absence de commissaire, d’un réviseur d’entreprises ou d’un expert-
comptable. Or, si le législateur avait entendu circonscrire I’obligation aux
grandes A(I)SBL, la seule mention du commissaire aurait été suffisante.

Le second argument réside dans le souhait d’offrir aux créanciers une
protection analogue, et ce, quelle que soit en fin de compte la catégo-
rie a laquelle appartiendrait I’association débitrice, conformément aux
critéres retenus par le CSA. Et cela d’ailleurs que le débiteur soit une
association ou une société, puisqu’il ne fait pas de doute que dans le cas
d’une société qui limite la responsabilité de ses actionnaires (SRL, SC,

97 Traduction libre « L’ICCI se référe a la position de la Commission juridique de I'IRE selon
laquelle, en cas de dissolution et de liquidation en un seul acte d’une petite A()SBL, un
commissaire ou un expert-comptable externe doit étre désigné afin de mettre en ceuvre la
mission prévue a l'article 2: 135 CSA (...) ».

% Cette theése est d’ailleurs soutenue par une partie de la doctrine. Voyez M. DE WOLF « La
dissolution et ses effets — la nomination et la mission du liquidateur », in La dissolution et la
liquidation des ASBL aprés le code des sociétés et des associations (coord. M. DE WOLF),
Les Dossiers d’ASBL Actualités, Edipro, 2020, p. 16, n® 12 ; M. DE WOLF, P. DE WOLF,
P. SAERENS et F. TCHEKEMIAN, « Eléments de droit des sociétés et des associations »,
Anthémis, 2020, p. 132.

% J.P. VINCKE, « Dissoudre et liquider une petite ASBL en un acte : comment procéder ? »,
Bulletin de 'OECCBB, fév. 2021, p. 14.
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SA, SE, SCE), l'intervention d’un professionnel du chiffre est requise si
on veut la dissoudre et cloturer la liquidation dans un méme acte.

A I'argument de texte figurant dans l’article 2:135, 2° du CSA, les détrac-
teurs de la thése plus contraignante répliquent que l’article 2:110, § 2
CSA lui-méme ne prévoit I’obligation de dresser un rapport que lorsque
I"association répond aux conditions fixées a l'article 3:47, § 6 du CSA.
Dés lors, il serait incohérent d’imposer I'intervention d’un professionnel
du chiffre chargé d’évaluer un état comptable et de le joindre a un rap-
port dont I’existence méme n’apparait pas obligatoire.

Se peut-il que l'article 2:135, 2° du CSA ait été rédigé a la hate sans
tenir compte de la spécificité du secteur associatif et, plus particuliére-
ment des petites associations ? La doctrine associative ne s’en étonnerait
pas... Monsieur Jean Pierre VINCKE a écrit a cet égard que «(...) on peut
s’interroger quant aux raisons qui ont poussé le législateur a adopter,
a l'article 2:135, 2°, une position différente, en ce qui concerne les
petites ASBL, de celle adoptée pour d’autres dispositions relatives a la
liquidation ot manifestement I’intention était de ne pas alourdir les for-
malités (...) »'%.

Certes, I’argument relatif a la protection des créanciers est séduisant mais
il semble, aux yeux des partisans de la seconde thése, ne pas résister a une
analyse plus globale du régime de la liquidation des A()SBL. En effet, on
ne comprend pas pourquoi, toutes autres choses restant égales, les mémes
obligations ne sont pas imposées aux petites A()SBL qui entreprennent
une dissolution suivie d’une période de liquidation classique. Dans ce cas
de figure, elles peuvent se dispenser de I’intervention d’un professionnel
du chiffre. Il ne leur est pas imposé non plus, en cas de liquidation défici-
taire, de confirmation judiciaire du liquidateur ni d’approbation judiciaire
du plan de répartition des actifs — interventions judiciaires imposées aux
grandes ASBL et a toutes les sociétés dont la liquidation s’annonce ou
se révele déficitaire, L’arsenal juridique prévu, et la théorie de la survie
passive, en cas de dettes persistantes aprés la cléture de la liquidation
semblent suffisants pour préserver les droits des créanciers.

A cela, les partisans de la premiére thése pourraient répondre que le cri-
tere que le débiteur soit une petite association ou une petite société n’est
guere pertinent pour limiter la protection dont jouit le créancier, et qu’il
faut a tout le moins éviter I’abus le plus grave dont les créanciers pour-
raient faire 'objet, a savoir une cléture de liquidation en catimini sans

100 Ibidem.
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méme un état du passif sérieux, et donc contrélé par un professionnel du
chiffre. A faire disparaitre toute protection des créanciers au motif qu'’il
s’agirait d’une association et non d’une société, on rendrait peut-étre le
régime tout entier inconstitutionnel.

A nos yeux, I'interprétation littérale de Iarticle 2:135, 2° du CSA re-
tenue par les instances de I'IRE s’accommode mal avec la souplesse
concédée aux petites A(1)SBL engagées dans une liquidation déficitaire.
La doctrine écrivait encore récemment en analysant cette disposition
que « il s’agit d’'une mesure visant a protéger les créanciers des grandes
ASBL »™01,

S’agissant en outre du régime plus large des obligations comptables a
charge des A(l)SBL'??, et de surcroit des plus modestes d’entre elles, il
apparait singulier d’imposer de telles obligations lors d’une dissolution
avec cloture immédiate de la liquidation, alors que les plus petites caté-
gories ne sont méme pas tenues de déposer leurs comptes aupreés de la
Banque nationale de Belgique et que la seule formalité consiste en un
dépot au dossier tenu au greffe du Tribunal de I’entreprise.

Surabondamment, et alors méme que les travaux préparatoires du
CSA'™ insistent sur la volonté de ne pas alourdir les obligations a charge
des A(I)SBL, on observerait toutefois un durcissement dans la mesure ot
aucune obligation analogue n’existait sous I’empire de la précédente loi.

Concrétement, les petites associations qui entendent généralement ex-
ploiter la possibilité d’une dissolution avec cléture de la liquidation en
un seul acte le font, car soit les actifs ne permettent plus une poursuite
de l'activité soit parce qu’il y n’y a plus d’activités, parfois méme les
deux raisons évoquées sont concomitantes.

Dés lors, I’obligation liée a I'intervention d’un professionnel du chiffre
pose question tant sous l’angle de la possibilité financiere de s’offrir
de tels services que sous I’angle de I'opportunité économique de faire
intervenir un expert du chiffre lorsque les opérations sont réduites a
I’extréme.

101 J.P. VINCKE, « Le rapportage financier des ASBL dans le contexte de la dissolution et de la
liquidation », in La dissolution et la liquidation des ASBL apres le code des sociétés et des
associations (coord. M. DE WOLF) - Les Dossiers d’ASBL Actualités, Edipro, 2020, p. 16,
n° 12

102 ].P. VINCKE, « La comptabilité pratique des tres petites ASBL », Anthémis, 5¢ édition, 2020,
p.37.

103 Projet de loi introduisant le Code des sociétés et des associations et portant des dispositions
diverses, Doc. Ch., 2017-2018, n°® 3119/001.
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Mais notre point de vue reléve davantage d’une optique de lege ferenda
que d’une stricte analyse de lege lata.

Ceux qui préféreront contourner la difficulté se référeront a la solution
empreinte de pragmatisme qui est suggérée par Monsieur Jean Pierre
VINCKE. Cette suggestion a le mérite, tout en évitant I'intervention d’un
professionnel du chiffre, de respecter les dispositions légales. Cet auteur
propose'® de privilégier la procédure classique de dissolution suivie de
la désignation d’un liquidateur en veillant toutefois a limiter cette pé-
riode a sa plus simple expression en convoquant dans les délais requis
une seconde assemblée générale destinée a approuver les comptes du
liquidateur et a décider de la cloture de la liquidation. Une période de li-
quidation de minimum 15 jours permettrait de ne pas tomber sous |’obli-
gation découlant de I’application (littérale) de I'article 2:135, 2° du CSA.

On pourrait méme imaginer une seule et méme publication regroupant
les extraits des deux décisions pour autant que les actes puissent étre
déposés endéans les 30 jours pour respecter |'article 2:9, § 1" du CSA
afin d’éviter un doublement de frais liés a la formalité.

Cette mise en scéne ou ce stratagéme permettant de contourner une
obligation déduite des textes par une partie de la doctrine semble in fine
mettre en évidence I'incohérence de la régle et a plus forte raison ’oubli
du législateur qui s’est empressé d’appliquer sans nuance le systéme
déja applicable aux sociétés, en faisant un copier/coller du texte appli-
cable a ces derniéres, tout en perdant de vue le cadre législatif différent
puisque, dans les sociétés a responsabilité limitée, I'intervention d’un
professionnel du chiffre est toujours nécessaire en cas de dissolution
volontaire, et ce indépendamment du caractére immédiat ou différé de
la cléture de la liquidation.

Au-dela des avis doctrinaux, des prises de positions des différentes au-
torités ou des parades envisagées, la sécurité juridique est loin d’étre
garantie. Sauf a espérer une clarification du législateur, voire méme une
intervention de la Cour constitutionnelle saisie sur la base d’un recours
fondé sur une violation des articles 10 et 11 de la Constitution, la pru-
dence semble s’imposer pour les associations désireuses de se dissoudre
et de cloturer la liquidation en un seul acte'®.

104 J.P. VINCKE, op. cit.

195 D, DUFOUR, « La dissolution et la liquidation des A(I)SBL en un seul acte et I'obligation de
s’entourer d’un professionnel du chiffre », ASBL Actualités, avr. 2021, n°301, p. 1.
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SECTION 3. L’OPERATION DE FUSION /
SCISSION

14. Notion de la fusion. La fusion peut étre définie comme étant |'opé-
ration par laquelle une personne morale transfére a une autre personne
morale, a constituer ou préexistante, par suite de sa dissolution sans
liquidation, l'intégralité de son patrimoine, tant d’un point de vue actif
que passif',

15. Notion de la scission. La scission quant a elle consiste pour une
personne morale a transférer a plusieurs autres personnes morales, a
constituer ou préexistantes l’intégralité de son patrimoine, activement et
passivement, par suite de sa dissolution sans liquidation.'®”

16. Effets juridiques. Sur la base de I’art. 13:1, § 2 du CSA, I'opération
de fusion / scission a pour effet :

- La totalité du patrimoine de la personne morale dissoute est trans-
férée a la personne morale bénéficiaire ou, en cas de scission, aux
personnes morales bénéficiaires,

- La personne morale dissoute ne doit pas étre liquidée, elle cesse
d’exister de plein droit par I’effet de la fusion / scission,

- Les membres de I’association dissoute et / ou les administrateurs de
la fondation dissoute perdent leur qualité de plein droit sauf si une
disposition est prévue dans I’acte de fusion / scission,

- En cas de scission, une ASBL ou une fondation peut se voir appli-
quer par analogie les articles 12:17 et 12:60 CSA prévus pour les
SOcCiétés,

- La publication aux annexes du Moniteur belge assure I"opposabilité
aux tiers de I'apport de la totalité du patrimoine (13:5 CSA),

- L’opération de fusion ou de scission est possible entre personnes
morale trans-catégorielles pour autant qu’elles poursuivent un but
désintéressé. L'opération peut donc impliquer des ASBL, des AISBL,
des fondations, des universités ou encore des personnes morales de
droit public™®,

196 ] Cattaruzza, « La restructuration des sociétés commerciales - aspects juridiques - La régle-
mentation des fusions, scissions et opérations assimilées », in Guide juridique de I’entre-
prise — Traité théorique et pratique, 2¢ éd., Kluwer, Waterloo, 2012, p. 17

107 Ibidem, p. 18
196 M. DAVAGLE, Mémento des ASBL 2021, Wolters Kluwer, 2021, p. 435.
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17. Procédure et différents rapports a établir dans le cadre de la fusion
ou de la scission. Les organes d’administration des personnes morales
impliquées préparent un projet commun de fusion / scission, appelé pro-
jet d’opération (art. 13:3, § 1 CSA). Ce projet doit contenir la description
des motifs, la justification, les modalités et, le cas échéant, si la personne
morale dissoute apporte son patrimoine a plusieurs personnes morales
bénéficiaires, la répartition de I’apport entre elles.

Un état comptable de la personne morale apporteuse, cloturé a une date
ne dépassant pas plus de 3 mois a la date prévue pour la décision de
fusion / scission, doit étre joint au projet.

Le commissaire ou, a défaut, le réviseur d’entreprises ou |’expert-comp-
table certifié doit établir un rapport sur le projet de fusion / scission et
sur I’état résumant la situation active et passive qui est annexé au projet
afin de controler que les informations y contenues reflétent fidelement la
situation de la personne morale concernée (art. 13:3, § 2 CSA).

Lorsque I'entité bénéficiaire est une ASBL, AISBL ou fondation, un état
comptable répondant aux mémes conditions doit figurer en annexe de la
décision de fusion / scission. Il est a noter que dans le cadre d’une scis-
sion, toutes les entités bénéficiaires doivent établir des états comptables
intermédiaires, sauf si I’opération a lieu dans les 3 mois de la cloture de
I’exercice.

Dans ce cas, le(s) état(s) comptable(s) de(s) entité(s) bénéficiaire(s)
doit(doivent) également étre controlé(s) par un le commissaire, ou a
défaut le réviseur d’entreprise ou I’expert-comptable certifié.

Le projet de fusion ainsi que la situation comptable et le rapport spécial,
sil s’agit d’un apport d’universalité, sont adressés en méme temps que
I’ordre du jour de I'assemblée générale aux membres des associations
pour lesquelles les assemblées générales devront se prononcer sur I'opé-
ration (art. 13:3, §3 CSA).

Sans que cette décision ne puisse sortir ses effets avant que la personne
morale bénéficiaire n’ait accepté (art. 13:4 §1¢ CSA), la décision de
la personne morale apporteuse prise par acte notarié dans les mémes
conditions que pour la modification du but ou de I'objet ou, pour une
fondation, prise a I’'unanimité.
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Les procés-verbaux des organes des parties a I'opération sont établis en
la forme authentique a moins qu’il ne s’agisse d’une université ou d’une
personne morale de droit public (art. 13:4, §2 CSA).

Ils doivent également étre déposés au greffe du tribunal de I’entreprise
compétent. La publication se fait par extrait et permet d’assurer |’oppo-
sabilité aux tiers (art. 13:5 CSA).

Dans un délai de deux mois a dater de la publication aux Annexes du
Moniteur belge, les créanciers qui détiennent une créance a I’encontre
d’une des personnes morales impliquées dans I’'opération peuvent exi-
ger la constitution d’une sureté pour garantir une créance pas encore
exigible (art. 13:6 CSA).

18. Principales différences avec le régime en droit des sociétés et im-
précisions. La loi ne précise pas de mentions obligatoires qui doivent
figurer dans le projet d’opération. Elle précise simplement que le projet
d’opération décrit les motifs de cette opération ainsi que I’ensemble de
ses modalités et, si le patrimoine de la personne morale dissoute est
apporté a plusieurs bénéficiaires, la maniére dont il est réparti (art. 13:3,
§1° CSA).

Par ailleurs, la loi n‘impose pas d’obligation de publication du projet de
fusion / scission. Méme si, par soucis de prudence, certains pourraient
recommander de pallier d’emblée a ce qui apparait étre un oubli du
|égislateur, on ne pourrait reprocher aux personnes morales concernées
I’absence d’une formalité que le Code ne prévoit pas.

Enfin, la loi ne prévoit aucun délai minimum a respecter entre |'établis-
sement du projet et le vote des organes des personnes morales concer-
nées. Le seul délai a respecter semble étre celui de la convocation des
organes.
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SECTION 4. PRINCIPALES DIFFERENCES ENTRE
LES DEUX REGIMES QUANT AUX
FORMALITES A ACCOMPLIR

19. Tableau synthétique. L'exposé qui préceéde permet d’ores et déja de
dégager les principales différences qui existent entre les deux régimes,
permettant ainsi aux praticiens du droit et aux dirigeants des personnes
morales de choisir entre |’'une ou l’autre opération. Un tableau synthé-
tique repris ci-aprés permettra de mettre en évidence ces différences.
Pour la clarté de I’exposé, dans le cadre de I’apport d’universalité ou de
branche d’activité, nous ne retiendrons toutefois dans le tableau que I’hy-
pothése de la dissolution et de la liquidation en un seul acte de I’ASBL
apporteuse. Il est en effet rare dans la pratique que les ASBL désireuses
de se dissoudre a la suite de I'apport suivent la procédure classique de
la dissolution avec la nomination d’un liquidateur. Cette solution reste
toutefois intéressante puisque, comme cela a été exposé au point 13 ci-
avant, elle permettrait de se dispenser de I'établissement d’un éventuel
état comptable intermédiaire et du rapport spécial du commissaire et qui
semblent étre exigées dans en cas de dissolution et de liquidation en un
seul acte.

APPORT D’UNIVERSALITE FUSION / SCISSION
/ DE BRANCHE D’ACTIVITE
SUIVI D’UNE DISSOLUTION/
LIQUIDATION EN UN SEUL

ACTE™™

ASBL APPORTEUSE ET ASBL APPORTEUSE

BENEFICIAIRE ET BENEFICIAIRE

(i) Projet commun d’apport, com- | (i) Projet commun d’opération,
portant les informations précises sans exigence légale quant aux
exigées par la loi et devant faire mentions devant y figurer et sans
I’'objet d’une publication au obligation de dépot au greffe
Moniteur belge six Semaines | (jj) - Acte notarié constatant la fusion
au moins avant la réalisation de ou la scission
I’apport

(i) Acte notarié constatant I"apport
et, le cas échéant, |"acceptation
de celui-ci

199 Les formalités qui apparaissent en italique sont exigées uniquement dans le cadre de la
dissolution/liquidation en un seul acte.
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ASBL APPORTEUSE

0]

Rapport spécial du CA qui ex-
pose la situation patrimoniale
des associations concernées par
I’apport et qui explique et justi-
fie, d’'un point de vue juridique

ASBL APPORTEUSE

(i)

Etat résumant la situation active
et passive, cloturé a une date ne
remontant pas a plus de trois
mois avant celle a laquelle les
organes compétents des per-

sonnes morales concernées
doivent se prononcer

et économique, |‘opportunité,
les conditions, les modalités et
les conséquences de I'apport (si
apport d’universalité)

Décision de I'AG d’effectuer
I’apport

Rapport spécial de controle

B Décision de I’AG d’effectuer la
(i) fusion ou la scission
(iii) Rapport spécial du CA qui ex-
pose la proposition de dissolu-

tion a la suite de I"apport

Etat résumant la situation active
et passive, cléturé a une date ne
remontant pas a plus de trois
mois avant I’assemblée appelée
a se prononcer sur la proposi-
tion de dissolution'®

(iv)

Rapport spécial de contréle

Décision de I’AG de dissoudre
et de liquider I’ASBL en un seul
acte

ASBL BENEFICIAIRE

(vi)

ASBL BENEFICIAIRE

(i) Décision de I’AG de procéder a

la fusion/scission

Décision de I’AG, dans le cadre
de I’apport d’universalité, ou du
CA, dans la cadre d’un apport
de branche d’activité, d'accep-
ter I'apport

0]

Etat résumant la situation active
et passive

(ii)

(iii)

Rapport spécial de controle

20. Conclusion. Les formalités exigées dans le cadre de la nouvelle ré-
glementation en matiére de fusion/scission d’ASBL semblent, a premiére
vue, plus lourdes que celles en matiere d’apport d’universalité ou de
branche d’activité compte tenu d’une part de I’exigence d’établir un état
comptable intermédiaire et d’autre part d’obtenir un rapport spécial de

"0 Dans le tableau synthétique, nous reprenons donc la solution la plus prudente quant a la

controverse exposée au point 13 ci-avant, a savoir la nécessite d’établir un état comptable
intermédiaire et d’obtenir un rapport spécial du commissaire ou du réviseur d’entreprise.
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controle dans chaque entité. Cette complexité est d’autant plus lourde
que dans le cadre d’une scission, toutes les ASBL participant a |'opéra-
tion doivent fournir les documents précités. Cet inconvénient est cepen-
dant tout relatif dans la mesure ou de tels état comptable et rapport sont
également exigés pour I’ASBL apporteuse lors de la dissolution et la
liquidation de cette derniére. Par ailleurs, malgré I’absence d’exigence
légale de ces documents dans le cadre d’un apport de branche d’acti-
vité ou d’universalité, la doctrine éminente recommande de procéder au
contrdle de la situation financiére de I’ASBL apporteuse par un réviseur
d’entreprise ou un expert-comptable, et ce, afin de garantir de maniére
optimale la sécurité juridique de 'opération'"".

En revanche — contrairement aux opérations d’apport de branche d’ac-
tivité ou d’universalité — la procédure de fusion/scission dispense les
ASBL de certaines formalités et de démarches astreignantes, a savoir la
rédaction du rapport spécial du conseil d’administration et le dépot pré-
alable du projet de fusion au greffe du tribunal compétent en vue d’une
publication aux Moniteur belge. De surcroit, et compte tenu de ce qui
apparait comme une inattention du législateur il n’y a a fortiori aucun
délai minimum a respecter entre |’établissement du projet et le vote sur
I’opération par les organes des personnes morales concernées.

Toutes autres choses restant égales, il semble difficile de conseiller une
procédure plutdt que 'autre tant le choix doit étre analysé au regard
des spécificités du secteur et, oserait-on dire, de la singularité des enti-
tés concernées. Il conviendra d’analyser chaque opération projetée eu
égard a chaque situation. Le co(t des rapports — dont la rédaction est
souvent laissée aux soins de conseils spécialisés représente-il un bud-
get conséquent qui peut s’avérer déterminant en faveur de I’'une ou
de l'autre alternative ? L’exigence de délai entre le dépot du projet et
I’apport pose-t-elle probléme pour effectuer I'opération dans les délais
voulus ?2 Quel est I"économie effectuée en termes de frais de publication
si ['opération projetée implique un grand nombre d’entités et quel est
ce co(it comparativement a celui de I’établissement des éventuels états
comptables intermédiaires et rapports ? Quelle est la finalité souhaitée
et dans quel délai ?

Il s’agit d’autant de questions que les ASBL et leurs dirigeants sont ame-
nés a se poser afin d’opérer le meilleur choix en pleine connaissance de
cause.

M. DAVAGLE, Mémento des ASBL 2021, Wolters Kluwer, 2021, pp. 458-459.
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TRANSFORMATION DES SOCIETES
ET ASSOCIATIONS

Philippe T’KINT
Avocat au Barreau de Bruxelles - Intervenant a 'ULB

1.  GENERALITES

1.1. Introduction

Le droit des sociétés et des associations a considéré pendant des décennies
que la forme légale était un élément essentiel qu’on ne pouvait changer.

La premiére réglementation de la transformation des sociétés date de la
loi du 23 février 1967.

Pour les ASBL il faut attendre la loi du 13 avril 1995 pour voir réglemen-
ter la transformation des ASBL en sociétés a finalité sociale, en abrégé
SFS (art. 26bis a 26septies de la loi de 1921).

Vient ensuite la loi du 02 mai 2002 qui réglemente la conversion des
fondations privées en fondations d’utilité publique (art. 44 loi de 1921).

Le CSA élargit la palette de transformations possibles. Il réglemente la
transformation nationale de sociétés (art. 14:2 & 14:14), transfrontaliére
de sociétés (art 14:15 a 14:30), d’une société en association (art. 14:31
a 14:36), d’'une ASBL en société (art 14:37 a 14:45), nationale d’asso-
ciation (art. 14:46 a 14:50), transfrontaliére d’association (art 14:51
a 14:66), nationale d’une fondation (art. 14:67) et transfrontaliére d’une
fondation (art 14:68 a 14:83).

1.2.  Transformation, notion

La transformation se distingue de la modification « ordinaire » des statuts
en ce qu’elle concerne la forme légale. La transformation d’une société
en association et inversement (point 2.3.) implique une modification
également de la finalité. La restructuration concerne en principe plu-
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sieurs personnes morales, soit parce que les activités de |'une d’entre
elles sont scindées, soit parce que les activités de plusieurs d’entre elles
sont regroupées.

La frontiére n’est pas totalement étanche. Il y a la transmission univer-
selle de patrimoine qui était utilisée avant le CSA pour les transforma-
tions d’A(I)SBL ou de fondations non réglementées a I’ancien code des
sociétés. Aujourd’hui, cette technique peut étre utilisée pour les transfor-
mations non réglementées comme le passage :

de la fondation d’utilité publique vers une forme d’association, en
ce compris la fondation privée ;

de I’A(DSBL vers la fondation ou une société autre que coopérative ;

de L’AISBL vers une société coopérative agréée.

1.3.  Agrément > < transformation

L’agrément d’une société ou d’une association, présentant des caracté-
ristiques aux quelles le législateur veut attacher des conséquences, est
reglementé a plusieurs reprises au CSA. Il y a I'lagrément d’une société
comme groupement forestier (Art. 8:1 CSA). L’agrément comme entre-
prise agricole (Art.8:2 et 8:3 CSA). L’agrément d’une société coopérative
comme société coopérative agréée, comme société coopérative agréée
comme entreprise sociale ou comme société coopérative entreprise so-
ciale agréée (Art 8.4 et 8.5). L’agrément d’'une ASBL comme union pro-
fessionnelle ou comme fédération d’unions professionnelles (Art 9.24).

[l'y a I’'agrément d’ASBL ou d’AISBL, par le Parlement européen, comme
des partis politiques européens ou des fondations politiques euro-
péennes (art. 17:1a 17: 11 CSA).

Sans préjudice d’une modification statutaire, pour répondre aux exi-
gences de I’agrément, ces agréments ne sont pas des transformations,
puisque la forme légale énumérée 1:5, § 2 du CSA pour les sociétés et
1:6, § 2 pour les associations reste inchangée.

On peut se demander si la « transformation » de la fondation privée en
fondation d’utilité publique n’eut pas mieux été traitée comme un agré-
ment (point 2.1).
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1.4. Champ d’application transformation
de sociétés

Le champ d’application du TITRE 1¢ du CSA, intitulé « transformation
des sociétés », qui réglemente les transformations nationales et transfron-
talieres, composé des articles 14:1 a 14:30, concerne toutes les formes
de sociétés avec personnalité juridique (art. 14:1, § 1°) énumérées a
I'article 1:5, § 2 (art. 14:2).

Sont exclues du champ d’application des transformations transfronta-
lieres les sociétés soumises a une procédure d’insolvabilité (art. 14:17).

1.5. Champ d’application transformation
d’associations

Le CSA réglemente uniquement la transformation d’une ASBL en AISBL
et inversement (art. 14.46).

L’émigration et I'immigration transfrontaliéres, relativement a la per-
sonne morale belge, ne concerne que les associations avec personnalité
juridique régies par les CSA (art. 14:51 et 14:64), soit donc les ASBL
et les AISBL (art. 1:6, § 2). Relativement a la personne morale de droit
étranger, le CSA est trés large. Pour I’émigration et I'immigration, il parle
d’une « forme légale » ou d’une « personne morale de droit étranger »
(art. 14:51, 14:52 et 14:64).

Sont exclues du champ d’application des émigrations transfronta-
lieres les personnes morales soumises a une procédure d’insolvabilité
(art. 14:53).

1.6. Champ d’application transformation société
en association et inversement

Une société dotée de la personnalité juridique peut se transformer en
ASBL ou AISBL (art. 14:31) en ce compris une société en commandite
ou en nom collectif (confirmation article 14:36).

Seule une ASBL (et pas une AISBL) peut se transformer en société coopé-
rative agréée comme entreprise sociale, en abrégé « SC agréée comme
ES » ou en société coopérative entreprise sociale agréée, en abrégé
« SCES agréée » (art. 14:37).
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1.7.  Champ d’application transformation
fondations

Pour les fondations, la seule transformation nationale réglementée est
le passage de la fondation privée en fondation d’utilité publique (art.
14:67).

L’émigration et I'immigration transfrontaliéres, relativement a la per-
sonne morale belge, concerne toute les fondations régies par le CSA
(art. 14:68 et 14:81), soit donc les fondations privées et les fondations
d’utilité publique (art. 1:7). Sont exclues du champ d’application des
partis politiques européens les fondations politiques européennes régle-
mentées aux articles 17:1 a 17:11 du CSA. Sont encore exclues les « per-
sonnes morales » soumises a une procédure d’insolvabilité (art. 14:70).

Relativement a la personne morale de droit étranger, le CSA est trés large.
Pour I"émigration et I'immigration, il parle d’une « forme légale » ou
d’une « personne morale de droit étranger » (art. 14:69, 14:71 et 14:81).
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2. LE PROJET + RAPPORT
+ ETAT COMPTABLE

2.1. Projet = proposition de nouveaux statuts

Pour rappel, la forme légale est une mention obligatoire aux statuts (soc,
art. 2.8, § 2, 1° : ASBL, art. 2.9, § 2, 1° ; AISBL, art. 2.10, § 2, 1° et
fondation, art. 2.11, § 2, 1°). Une transformation implique donc une
modification statutaire.

Pour les transformations nationales, le projet de transformation n’est rien
d’autre que le projet de nouveaux statuts (art. 14:6, al. 1¢7, 14:32, al. 2,
1°,14:38,al. 2, 1°, 14:47, al. 2, 1°). Quant au projet de transformation,
I’article 14:67 est muet pour la transformation d’une fondation privée
en fondation d’utilité publique (art. 14:67 a contrario). Ceci étant, une
modification statutaire, le cas échéant réduite au changement de forme
légale, est incontournable. Un traitement de cette « transformation »,
comme un agrément (point 1.3) eut été plus adéquat.

2.2. Rapport justificatif et contenu

L’exigence d’un rapport justificatif est habituelle en cas de modifica-
tions importantes des statuts. Aussi, en cas de transformation, |’organe
d’administration doit justifier le projet de transformation dans un rapport
(art. 14:5, 14:20, 14:32, al. 1%, 14:38, al. 1%, 14:47, 14:56, 14:67, § 2,
1° et 14:73).

Sauf exception, la loi est laconique sur le contenu du rapport. Elle est
plus précise en cas d’émigration d’une société (art. 14:20), d’une asso-
ciation (art. 14:56) ou d’une fondation (art. 14:73) ou en cas de transfor-
mation d’une société en A(I)SBL (art. 14:32). Il faut exposer les raisons
juridiques ou économiques qui aménent |’organe d’administration a
proposer la transformation, qui doit étre justifiée au regard de l’intérét
social. Il faut exposer les conséquences pour les droits des associés ou
actionnaires. Pour les émigrations transfrontaliéres (art. 14:20 et 14:56)
il faut exposer les conséquences pour les créanciers et les travailleurs.
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2.3. Lajustification de la transformation
d’une société en association

La transformation de la société en association est une nouveauté du
CSA. La justification aux travaux préparatoires est confuse et mélange
buts et activités''?.

Une différence fondamentale entre la société et I’association est le droit
de propriété des associés d’une société dans les fonds propres de la
société, alors qu’en association, les membres n’ont aucun droit sur les
fonds propres. Aussi nous verrons qu’en guise de protection du droit de
propriété des actionnaires, la loi impose |'unanimité (point 6.3.).

L’article 14:32 dit que le rapport justifie le projet de transformation, ses
raisons et ses conséquences pour les droits des associés ou actionnaires.

2.4. Transformation association en société,
justification

Comme annoncé au point 2.1, la transformation d’une association en
société existait déja sous I’ancien législation sous la forme de la conver-
sion d’une ASBL en SFS. Les travaux préparatoires n’apportent que peu
de précisions''. La conversion n’est possible que dans le sens de I’ASBL
vers la société coopérative agréée, qui a obligatoirement comme but
principal «... dans l'intérét général, de générer un impact sociétal positif
pour I’"homme, I’environnement ou la société. » (art. 8:5), qui constitue
une finalité qu’une ASBL peut certainement adopter. La justification de
la transformation ne devrait pas étre difficile. Aussi, l'article 14:38 n’ap-
porte pas de précision sur le contenu du rapport justificatif.

"2 DOC 51, 3119/001, p. 331 : « La modification des notions de société et d’association
conduit ces deux formes de groupement a pouvoir exercer les mémes activités. La seule
différence qui subsiste concerne la distribution des profits aux associés ou actionnaires.
Ainsi, une société peut avoir également un but désintéressé tandis qu’une ASBL peut exer-
cer une activité économique. »

3 DOC 51, 3119/001, p. 331 : En commentaire de la transformation d’une société en ASBL,
il est dit « L’'opération inverse présente en revanche des risques d’abus en ce qui concerne
I’affectation du patrimoine de I’association et ne sera donc pas permise, sauf dans le cas
limité visé au titre 3.»

DOC 51, 3119/001, p. 332 : En commentaire des articles 14.37 a 14.45, il est dit entre
autres « Ces dispositions reprennent les articles 26bis a 26septies loi a&f et les articles 668
et 669 C. Soc. »
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3.  ETAT COMPTABLE CERTIFIE

3.1. Etat comptable de moins de 3 mois

Comme a I’habitude, en cas de modification importante de la structure
économique ou juridique d’une personne morale, un état résumant la
situation active et passive certifié doit étre établi pour informer complé-
tement les membres ou associés. L’information est en particulier impor-
tante en cas de transformation d’une société en ASBL, avec perte pour
les associés de leur droit sur les fonds propres.

L’organe d’administration doit établir un état résumant la situation ac-
tive et passive de la personne morale, arrété a une date ne remontant
pas a plus de trois mois avant la réunion de |'assemblée générale (de
I’organe d’administration en fondation) appelée a se prononcer sur le
projet (14:3, al. 1¢, 14:32, al. 2, 2°, 14:38, al. 2, 2°, 14:47, al. 2, 2°, et
14:67, § 2, 2°).

Idem pour la transformation transfrontaliere, sauf que le délai est 4 mois
(art. 14:21, 14:57 et 14:74).

3.2. Mentions particuliéres en relation avec I’actif
net en société

En société, une mention particuliére doit étre faite au sujet de I’actif net
s’il est inférieur au capital majoré des réserves non distribuables (art.
14:3, al. 2).

L’actif net fait I’objet d’'une mention particuliére dans le rapport établi
par le commissaire (point 3.3), conclusion qui doit étre reproduite dans
|’acte authentique qui constate la transformation (point 7.2), qui sera
publié intégralement au Moniteur (point 7.4) et dont la surévaluation
fait I'objet d’une responsabilité particuliére (art. 14:12, 1°, 14:45, 1°,
14:50, 1°).

3.3. Certification

L’organe d’administration (sauf exception, comme en commandite) doit
demander au commissaire, s’il y en a un, ou a défaut a un réviseur
d’entreprises ou un expert-comptable certifié qu’il désigne a cet effet,
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de faire rapport sur I’état comptable (art. 14:4, al. 1¢, 14:21, 14:32, al.
2,3°,14:38, al. 2, 3°, 14:47, al. 2, 3°, 14:57, 14:67, § 2, 3° et 14:74).

Le but du rapport est de vérifier I'application correcte des régles de
comptabilité et d’évaluation. Le législateur invite le professionnel du
chiffre a indiquer explicitement si I’actif net est surévalué ou non et ce,
méme pour les transformations d’une société en A(1)SBL (art. 14:32, 3°),
d’une A(I)SBL en A(I)SBL (14.47, al. 2, 3°) d’une émigration d’une A(l)
SBL (art. 14:57) ou d’une transformation de fondations (14:67, § 2, 3°
et 14:74).

La conclusion de ce rapport doit étre reproduite dans I’acte authentique
qui constate la transformation (point 5.3).
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4. PROTECTION DU PATRIMOINE
DE L’ASSOCIATION EN CAS DE
TRANSFORMATION EN SOCIETE

L’actif net de I’ASBL transformée, tel qu’il ressort de I’état de la situation
active et passive (point 3), doit avoir en contrepartie au passif du bilan
de la société coopérative, un montant équivalent en réserve indispo-
nible (art. 14:42) auquel s’applique larticle 8:5, § 1¢, 3° (affectation de
I’actif net en cas de liquidation). La régle est répétée a I'article 14:43,
al. 2.

L’ancien article 26sexies de la loi de 1921 autorisait d’utiliser cet actif
net pour composer le capital de la SFS, permettant ainsi aux associés
de la nouvelle SFS de diminuer leur engagement a souscrire et libé-
rer du capital. La nouvelle réglementation en matiére de fonds propres
des sociétés coopératives (art. 6:4) supprime tout plancher en termes
d’apport. Il suffit que la coopérative justifie de fonds propres suffisants
pour ses activités. L’affectation de I’actif net en provenance de I’ASBL a
de I'apport est devenue inutile.

L’article 14:43, al. 1° précise que les actionnaires de la coopérative
n‘ont aucun doit sur cette réserve indisponible qui ne peut leur étre
remise sous la forme d’un avantage patrimonial direct, ni sous la forme
d’un remboursement a l’occasion d’une retraite.

En cas de liquidation, ou de faillite, I’article 14:43, al. 2 précise que
les associés ne peuvent recevoir autre chose que leur mise, augmentée
des éventuelles réserves, puisqu’il est dit que « le liquidateur ou, le cas
échéant le curateur donne a ce montant (la réserve indisponible) une
affectation qui se rapproche autant que possible du but assigné a la
société. ». Il en va de méme pour I’ensemble de I’actif net constitué des
plus-values et des réserves. Seul I’apport effectivement libéré peut étre
remboursé (art. 8:5).

Les articles 14:43, al.3 et 14:44 instaurent une responsabilité a charge
des membres de I'organe d’administration, des liquidateurs ou des cura-
teurs de la société coopérative en cas de :

- méconnaissance de |'obligation d’affecter I’actif net a une réserve
indisponible et de distribution qui n’aurait pas da I’étre (art. 14:43,
al. 3);
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- distribution de la réserve indisponible, sous forme de dividende ou
de boni de liquidation (art. 14:44).

L’article 14:44, al. 1¢ in fine autorise le tribunal a prononcer une sanc-
tion particuliére qui est I'anticipation de |'affectation du montant qui
devait figurer a la réserve indisponible, a une ceuvre similaire, comme
en cas de dissolution.
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5. PUBLICITE INTERNE

5.1.  Annexes a la convocation

Doivent étre joints a la convocation de I’assemblée générale qui délibére
et vote sur la proposition de transformation, (art. 14:6, al. 1¢, 14:22,
14:33, al 1%, juncto 14:32, 14:38, al. 3, 14:47, al. 3 et 14:58) :

- le projet de nouveau statuts (point 2.1) ;
- le rapport justificatif (point 2.2) ;

- la situation comptable (point 3.1 ; oubliée semble-t-il pour les so-
ciétés (art. 14:6 et 14:22 a contrario) et I’émigration d’associations
(art. 14:58 a contrario) ;

- le rapport du commissaire ou du réviseur ou de I'expert-comptable
(point 3.3).

En société, a défaut de pouvoir étre joints a la convocation, ces docu-
ments doivent étre remis aux personnes qui accomplissent les formalités
pour étre admises a I’assemblée générale avec un délai de 15 jours au
moins (art. 14:6, al. 2 et 3, 14:33, al. 2).

En fondation, qui se transforme en fondation d’utilité¢ publique (art.
14:67 a contrario), et en émigration transfrontaliére d’une fondation (art.
14:76 et 14:77 a contrario), la loi est muette, ce qui n’est que logique,
puisque c’est I’organe d’administration qui prend la décision, qui a pré-
paré lesdits documents.

5.2.  Annonce dans la convocation

Pour la transformation d’une société en A(I)SBL, ou d’une A(I)SBL en
société coopérative, il y a obligation d’annoncer dans la convocation le
rapport justificatif (art. 14:32, al. 1°" et 14:38, al.1).

En coopérative, la convocation doit reproduire le texte de I'article 14:8,
§ 5 qui donne au coopérateur le droit de démissionner (art. 14:8, § 5,
al. 3).

En cas de transformation d’une ASBL en coopérative, la convocation
doit reproduire le texte de l'article 14:39 qui réglemente les exigences
de majorité (point 6.4) (art. 14:39, al. 3).
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5.3.  Reproduire les conclusions du rapport
du commissaire

Les conclusions du rapport du commissaire ou du réviseur, ou de I'ex-
pert-comptable certifié (point 3.3) doivent étre reproduites dans I’acte
de transformation (art. 14:10, al. 2, 14:25, 14:35, al. 2, 14:40, al. 2
14:49, al. 2, 14:61 et 14:78) publié en principe intégralement au Moni-
teur (point 7.4).

Pour la transformation de fondations le rapport du spécialiste du chiffre
est joint a 'acte (art. 14:67, § 2, 3°) et déposé au dossier.

Pour la transformation de fondations (art. 14:67, § 2, 2°) et les émigra-
tions, I’état résumant la situation active et passive est joint a |’acte nota-
rié (14:25, 14:61 et 14:78), déposé au dossier.
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6. ASSEMBLEE GENERALE

6.1. Introduction, démission

Puisqu’il y a modification aux statuts, une décision de I’assemblée géné-
rale (de I'organe d’administration en fondation) s’impose. Comme pour
toutes modifications des statuts, la majorité renforcée, et parfois méme
[’unanimité, exigée par la loi pour une transformation est la protection
des membres ou associés (ou administrateur) minoritaires.

A cette protection, la loi ajoute le droit de démissionner en société coo-
pérative (art. 14:8, § 5). Nous exposons au point 5.2, la convocation a
|’assemblée générale qui doit informer les coopérateurs de ce droit.

Les membres minoritaires d’'une ASBL, qui se transforme en société coo-
pérative, peuvent aussi démissionner et échapper ainsi a I’obligation de
participer aux apports de la nouvelle société. Dans le cadre de la trans-
formation d’une ASBL en SFS on enseignait déja que le membre, mino-
ritaire par définition, en désaccord avec cette transformation pouvait
démissionner'™. La démission résulte implicitement, mais certainement,
de son refus de participer aux fonds propres de la nouvelle société.

Egalement les administrateurs d’une fondation peuvent démissionner en
cas de désaccord avec la transformation.

6.2. Société

Logiquement, vu l'importance attachée a la forme légale, les exigences
de quorum et de majorité sont celles applicables pour une modification
de 'objet. Sous réserve d’exceptions, c’est la régle en société avec per-
sonnalité juridique compléte (art. 14:8, § 1¢, 1°) et en transformation
transfrontaliére (art. 14:24).

Concernant le quorum de présence, il faut la moitié du capital ou du
nombre total d’actions (art. 14:8, § 1°, al. 1°", 1°). Une seconde réunion
sans que le quorum ne soit atteint n’est pas prévue, sauf pour la transfor-
mation d’une coopérative en société anonyme (art.14:8, § 3).

4 M. DENEF, Economische activiteiten van VZW en stichting, Kalmthout, Biblo, 2004, p.155,
n° 189.
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La décision doit recueillir la majorité des quatre cinquiémes des voix (art.
14:8, § 1¢, 2°). Cette majorité se calcule sur base des votes valablement
émis. Les votes nuls et les abstentions ne sont pas pris en considération.

En société, il y a de nombreuses exceptions comme dans I’hypotheése de
I’existence de catégories différentes d’associés (article 14:8, § 2), si la
société n’existe que depuis deux ans (article 14:8, § 4, 3°), si les statuts
interdisent la modification (article 14:8, § 4, 4°) ou en cas de société
avec personnalité juridique incompléte.

6.3. Unanimité pour le passage de la société
en association

Pour le passage de la société a I’association, le CSA (art. 14:34, § 1) im-
pose « I’accord unanime de "ensemble des associés ou actionnaires ».
Il faut comprendre cette unanimité, comme |’accord individuel de tous
les associés, et pas I'unanimité des associés présents a la réunion de
I’assemblée générale. Cela implique donc un quorum de présence de
100%.

Vu l'incidence de la décision sur la cause des associés, qui est la re-
cherche d’un avantage patrimonial direct ou indirect et leur droit sur
leur patrimoine (point 2.3)"", la régle se comprend. Avant le CSA, I’en-
seignement de la majorité de la doctrine pour le passage de la société a
la SFS était I’exigence d’unanimité'®.

5 DOC 51, 3119/001, p. 331 : La justification aux travaux préparatoires est « Dans la mesure
toutefois ol cette transformation porte atteinte aux droits des associés ou actionnaires a
participer aux bénéfices sociaux, celle-ci ne pourra intervenir que de I’accord unanime de
I’ensemble des associés ou actionnaires.».

e B. DEMONTY et O. CAPRASSE, « Sociétés a finalité sociale », Rép. Not., Bruxelles, Larcier,
1998, p. 32, n°® 34 et p. 39, n° 55 ; P. NICAISE, « Les sociétés a finalité sociale », in Traité
pratique de droit commercial, t. IV, Les sociétés, Kluwer, 1998, p. 1022, n° 421 ; M.
DENEF, Economische activiteiten van VZW en stichting, Kalmthout, Biblo, 2004, p. 150,
n° 181 ;

Ph. ‘t KINT, « Les associations sans but lucratif », Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 1999, p. 167,
n° 269.

P. NICAISE, « La société coopérative et les sociétés a finalité sociale », in Droit des sociétés
— Les lois des 7 et 13 avril 1995, Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 350.

T. TILQUIN et B FANARD, Les éléments essentiels de la société, in, Le droit des sociétés
aujourd’hui : Principes, évolutions et perspectives, éditions du jeune barreau de Bruxelles,
2008, pp. 71 73, n° 58.

M. COIPEL, « Les sociétés a finalité sociale », in Pratique notariale et réforme du droit des
sociétés, coll. Patrimoine, vol. XX, Louvain-la-Neuve, Academia, Bruxelles, Bruylant, 1996,
p. 53 et 54, n° 17. L’auteur change ensuite d’opinion.

Contra M. COIPEL, « Les sociétés privées a responsabilité limitée », Rép. not., t. X, liv. IV,
éd. 1997, n°® 451-4.



Les restructurations et transformations des associations sans but lucratif

6.4. Passage de |'association a la société

Pour la transformation d’une ASBL en Coopérative, le CSA (art. 14:39)
renvoie a I’article 9:21, al. 3 et 4, soit la majorité des quatre cinquiémes
pour la modification des buts. C’était la régle avant le CSA pour la trans-
formation d’une ASBL en SFS'"7,

L’allusion a l'article 14:39 aux seuls alinéas 3 et 4 de I'article 9:21 ne
veut pas dire que les alinéas 1 et 2 de I"article 9:21, relatifs entre autres
au quorum de présence ne s’appliquent pas. Il y a bien modifications
statutaires et les alinéas 1 et 2 de I'article 9:21 s’appliquent aussi.

Le membre, minoritaire par définition, en désaccord avec cette transfor-
mation peut démissionner (point 6.1).

6.5. A(I)SBL et Fondation

La transformation de I’ASBL en AISBL et inversement « est soumise aux
conditions de quorum et de majorité requises pour la modification de
I'objet » (art. 14:48). Nous exposons au point 6.4 la réglementation a
I’article 9:21 pour les ASBL. Pour les AISBL, les statuts doivent régle-
menter « les conditions de modification des statuts » (art. 2:10, § 2, 8°)
A défaut, I’assemblée générale ne peut modifier les statuts et la régle est
I’unanimité (art. 4:12 qui a notre avis est applicable par analogie).

Pour les fondations, le CSA est muet (art. 14:67, a contrario). La situa-
tion est identique a celle des AISBL. On respectera les régles statutaires
applicables pour la modification des statuts (art. 2:11, § 2, 5°). Si les sta-
tuts sont muets, c’est ['unanimité de I'organe d’administration (a défaut
d’assemblée générale).

6.6. Emigration transfrontaliére d’une A(I)SBL
ou d’une fondation

Pour I’émigration d’une A(l)SBL, la loi (art. 14:60) réglemente le quo-
rum de présence et la majorité dans le détail. Concernant le quorum de
présence, il faut qu’au moins deux tiers des membres de I’organe com-

7 T. TILQUIN et B FANARD, Les éléments essentiels de la société, in, Le droit des sociétés
aujourd’hui : Principes, évolutions et perspectives, éditions du jeune barreau de Bruxelles,
2008, p. 72, n° 58, , Point i), apres la référence n° 75.
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pétent soient présents ou représentés. Une seconde réunion sans que le
quorum ne soit atteint est prévue (art.14:60, § 2).

La décision doit recueillir la majorité des quatre cinquiémes des voix
(art. 14:60, § 1, 2°). Cette majorité se calcule sur base des votes va-
lablement émis. Les votes nuls et les abstentions ne sont pas pris en
considération.

Comme pour les sociétés (point 6.2), ['unanimité est exigée si I’A(I)SBL
se transforme en une association de droit étranger avec personnalité juri-
dique incompléte, si I’A(1)SBL n’existe que depuis deux ans ou si les
statuts interdisent la modification (article 14:60, § 3).

L’émigration d’une fondation est également réglementée dans le détail
(art. 14:77). Concernant le quorum de présence, il faut qu’au moins
deux tiers des administrateurs soient présents ou représentés. Une se-
conde réunion sans que le quorum ne soit atteint n’est pas prévue (art.
14:77 a contrario).

La décision doit recueillir la majorité des quatre cinquiémes des voix
(art. 14:77, § 1¢, 2°). Comme pour les sociétés (point 6.2), I'unanimi-
té est exigée si la fondation se transforme en une fondation de droit
étranger avec personnalité juridique incompléte, si la fondation n’existe
que depuis deux ans ou si les statuts interdisent la modification (article
14:77,§ 2).
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7. FORMALITE AUTHENTIQUE, ,
AUTORISATION DU ROI, PUBLICITE,
EFFET

7.1.  Double vote et acte authentique

Sauf émigration, outre le vote de la décision de transformer, le CSA
demande un vote séparé sur les nouveaux statuts. Les conditions de
quorum de présence et de majorité sont les mémes que pour la décision
de transformation (art. 14:9, 14:34, § 2, 14:39, al. 2, 14:48, al. 2).

Le CSA est muet pour les fondations (art. 14:67, a contrario). Toutefois,
un vote sur les modifications statutaires découlant de I’adoption des sta-
tuts d’une fondation d’utilité publique s'impose nécessairement.

7.2. Formalité authentique et nullité

La formalité de I’acte authentique s’impose (art. 14:10, 14:25, 14:35,
14:40, 14:49, 14:61, 14:67, § 1¢, al 1°" et 14:78) méme dans les rares
cas de transformation d’une personne morale que le CSA permet de
constituer sans notaire (ASBL et société avec personnalité juridique
incompléte).

Sauf la transformation d’une fondation (art. 14:67), I’acte authentique
constate la transformation. Cette constatation implique la constatation
de la tenue de I’assemblée générale (point 6), et donc du double vote
(point 7.1). L’acte authentique reproduit les conclusions du rapport du
commissaire ou du réviseur ou de I’expert-comptable certifié (point 5.3).

Trés souvent, mais pas systématiquement (art. 14:67 pour la transfor-
mation d’une fondation), le CSA sanctionne explicitement |’absence
d’intervention d’un notaire par la nullité de la transformation (art.
14:10, 14:25, 14:35, 14:40, 14:49, 14:61 et 14:78).

7.3. Autorisation du Roi

L’autorisation du Roi est requise pour la transformation d’une fondation
privée en fondation d’utilité publique (art. 14:67, § 1¢, al. 1*), pour la
transformation d’une ASBL en AISBL (art. 14:49, al. 5) et pour la trans-
formation d’une société en AISBL (art. 14:35, al. 5).
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7.4. Publicité

Sauf les transformations transfrontaliéres, [’acte de transformation et les
statuts sont déposés et publiés, celui-la intégralement et celui-ci par ex-
trait (14:10, al. 3, 14:35, al. 3, 14:40, al. 3, 14:49, al. 3).

La publication intégrale de I'acte de transformation n’est pas prévue
pour les fondations (art. 14:67, § 2, al. 2, a contrario).

Pour la transformation de sociétés |'article 14:10, al. 3, et pour la trans-
formation de sociétés en A(l)SBL l'article 14:35, renvoient pour le dépot
au dossier a larticle 2:8 et pour la publication au Moniteur a l'article
2:14.1°. Ce sont les bons renvois.

Pour la transformation d’une ASBL en société, I'article 14:40, al. 3 ren-
voie au dépot au dossier conformément a larticle 2:8 et a la publication
au Moniteur conformément a l'article 2:14.1°. Ce n’est pas logique.
Pour le greffe, la personne morale est une ASBL tant que les formalités
ne sont pas réalisées. Il fallait viser les articles 2:9 et 2:15.

Pour la transformation d’une A()SBL en A(I)SBL, I'article 14:49, al. 3 renvoie
aussi aux articles 2:9 et 2:15 pour les ASBL et 2.10 et 2.16 pour les AISBL.

Pour la transformation d’une fondation, l'article 14:67 renvoie aux ar-
ticles 2:11 et 2:17.

7.5. Effet, continuité et opposabilité aux tiers

L’effet principal de la transformation est la continuité malgré la subs-
titution d’une forme légale par une autre, alors que la forme légale a
été tenue (a tort) comme un élément essentiel (point 1.1). Le principe
est affirmé aux articles 14:2, 14:16, 14:31, al. 2, 14:37, 14:46, 14:52,
14:67, § 1° et 14:69.

Conformément au droit commun de la personnalité juridique, la trans-
formation n’est opposable aux tiers qu’a dater de la réalisation des for-
malités de publicité exposées au point 7.4 (14:10, al. 5, 14:35, al. 6,
14:40, al. 5 et 14:49, al. 6). L’article 14:67 est muet pour les fondations,
mais le principe de |’opposabilité aux tiers par I’exécution des formalités
de publicité a l'article 2:18 s’applique.

Cette opposabilité ne présente un réel intérét qu’en cas de passage d’une
personnalité juridique incompléte a une personnalité juridique compléte.
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RESTRUCTURATIONS -
TRANSFORMATIONS : ASPECTS
COMPTABLES

Fernand MAILLARD
Réviseur d’entreprises

Dans les différentes opérations de restructuration et transformation, il
sera fait appel a plusieurs notions que nous allons commenter ci-apres.

1.  PRINCIPE GENERAL : LA CONTINUITE
COMPTABLE

Les différentes opérations de restructuration et transformation n’ont en
principe pas d’influence sur la comptabilité sur base du principe de
continuité juridique et comptable, sauf adaptation nécessaire du plan
comptable au type d’entreprise concernée, ainsi que, le cas échéant, les
adaptations relatives aux comptes de fonds propres/fonds associatifs en
cas de transformation d’une société en A(I)SBL ou inversement dont il
sera question dans cette contribution.

Tous les éléments de I'actif et du passif, en ce compris les différents
éléments des fonds propres, les amortissements, les réductions de valeur
et les provisions formées par |’association (internationale), ses droits et
obligations ainsi que ses produits et charges de |'exercice seront repris
dans les comptes de I’A(I)SBL ou la société issue de I'opération envisa-
gée, pour la valeur a laquelle ils étaient repris antérieurement.

Il en sera de méme pour les régles d’évaluation qu’il faudra simple-
ment adapter aux éventuelles régles spécifiques de base applicables aux
sociétés ou associations.

Il faudra aussi veiller aux droits et engagements hors bilan (repris dans la
classe « 0 ») qui gardent toute leur utilité.

Le cas échéant il faudra veiller lors d’un changement de forme légale
s’il y a un impact éventuel sur les dons/legs recus par une A(l)SBL
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avec des obligations particuliéres a respecter par I’A(l)SBL bénéficiaire
(contraintes qui pourraient empécher ou complexifier I'opération de
transformation/fusion/scission) ; il en sera de méme pour les subsides
recus avec des obligations a respecter par la personne morale bénéfi-
ciaire (contraintes qui pourraient également empécher ou complexifier
I’opération de transformation/fusion/scission).

2. RAPPORT DE L’'ORGANE
D’ADMINISTRATION

L'organe d’administration sera attentif a compléter les rapports qui lui
sont demandés pour les différentes opérations de transformation/restruc-
turation de sorte que les membres de I’assemblée générale disposent
de toute I'information requise pour approuver |'opération en connais-
sance de cause. Cela concerne tant les explications et éclaircissements
sur 'opération projetée que la situation active et passive requise, un
commentaire sur les événements importants survenus aprés la cloture de
I’exercice et leur conséquence (par exemple : un incendie qui a ravagé
les locaux de I’association apres la date de cloture et qui remet en cause
Iavenir de l’association), des indications sur les circonstances suscep-
tibles d’avoir une influence notable sur le développement de I’asso-
ciation (par exemple : la perte ou I’obtention d’un agrément important
influencant significativement la vie de |’association) et ce pour autant
que ces indications ne soient pas de nature a porter gravement préjudice
a l'association, il y a lieu de les décrire si cela est pertinent bien entendu
pour assurer une information transparente quant a I'opération projetée
et a ses conséquences.

3. PRINCIPE GENERAL : LA CONTINUITE
DES ACTIVITES DE L’ASSOCIATION

Au moment de rédiger son rapport, I’organe d’administration sera atten-
tif a I’aspect continuité des activités de I’association, et de I'impact éven-
tuel que pourrait avoir |’opération projetée sur ce plan.

Le législateur n’a pas prévu dans le CSA une procédure dite de sonnette
d’alarme pour les ASBL comme il I’a fait pour les sociétés (obligation
pour 'organe d’administration de réunir I’assemblée générale dans un
délai de deux mois en cas de constat d’un actif net négatif ou qui risque
de le devenir). Néanmoins, on se rappellera les obligations des adminis-
trateurs, tant des sociétés que des associations et fondations, en cas de
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probléme de continuité, tel que l'article 2:52 CSA le stipule : « Lorsque
des faits graves et concordants sont susceptibles de compromettre la
continuité de I'entreprise, l’organe d’administration est tenu de délibé-
rer sur les mesures qui devraient étre prises pour assurer la continuité de
I"activité économique pendant une période minimale de douze mois. »

Commencons tout d’abord par définir le concept de continuité des en-
treprises : communément, il s’agira de la poursuite des activités écono-
miques durant une période minimale de douze mois.

Le cas échéant, on aura en téte que l'organe d’administration devra
adapter les régles d’évaluation comptable dans I’hypothése ou la conti-
nuité des activités ne peut pas étre raisonnablement maintenue. L’article
3:6 de l'arrété royal du 29 avril 2019 portant exécution du Code des
sociétés et des associations prévoit que les régles d’évaluation sont éta-
blies dans une perspective de continuité des activités de I'entreprise :
lorsqu’elle ne peut étre maintenue, les regles d’évaluation sont adaptées
en conséquence et, notamment :

a) les frais d’établissement doivent étre complétement amortis ;

b) les immobilisations et les actifs circulants font, le cas échéant, |I'ob-
jet d’amortissements ou de réduction de valeur additionnels pour
en ramener la valeur comptable a la valeur probable de réalisation ;

c) des provisions sont formées pour faire face aux charges inhérentes
a la cessation des activités, notamment au co(t des indemnités a
verser au personnel.

Dés que 'organe d’administration constate que la continuité des acti-
vités est remise en cause, il doit délibérer sur les mesures a prendre
soit pour permettre la poursuite de |'activité économique pendant une
période minimale de douze mois, soit pour envisager la cessation des
activités.

Quelques exemples de risques pour la continuité des activités

Il n’existe bien entendu pas de liste exhaustive des risques ou circons-
tances mettant en cause la continuité des activités de I’association, mais
on pourra citer entre autres :

- linsuffisance de trésorerie pour financer les activités et dettes
courantes ;

- l'allongement des délais de paiement des fournisseurs ;
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- lincapacité a rembourser les crédits bancaires (I’'échéance des em-
prunts approchant leur terme, sans possibilité réaliste d’extension
ou de remboursement), le recours excessif a des emprunts a court
terme pour financer des actifs a long terme ;

- la réduction du volume des activités (exemple : nombre d’entrées
dans un théatre ou un musée, nombre de patients dans un centre
médical, nombre d’étudiants dans une institution scolaire ou un
organisme de formation, etc.) ;

- la perte d’un agrément pour réaliser des activités ;

- lafin ou la perte d’'un agrément donnant droit a des subsides, ou
I’absence de perspective sérieuse de renouvellement ;

- desinformations concernant la réduction ou la perte de libéralités re-
cues, le soutien financier par des sponsors historiques ou réguliers ;

- les difficultés de paiement de créanciers entrainant des difficultés de
trésorerie de |’association ;

- des contestations sur le paiement de soldes de subsides a recevoir
ou la remise en cause de subventions recues suite a des controles
des pouvoirs subsidiants ;

- un allongement des délais de paiement des subventions et des diffi-
cultés pour 'association a les préfinancer ;

- un fonds social négatif ;

- des pertes récurrentes ;

- l'analyse des ratios financiers montrant des flux de trésorerie d’ex-
ploitation négatifs ;

- des litiges sociaux entrainant des responsabilités financiéres pour
|’association ou impactant les activités.

La transformation de forme légale ou une opération de fusion/scission
pourrait avoir entre autres un impact sur les conventions de subventions
qu’il serait impératif d’analyser pour en mesurer les conséquences au
niveau de la continuité des activités. Une opération de fusion avec une
autre entité devrait s’analyser sur les conséquences futures de la situa-
tion, par exemple de fusion d’une entité en bonne santé financiére avec
une entité en mauvaise santé. La réalisation de projections financiéres
sera des plus utile pour analyser les perspectives et |’organisation/réor-
ganisation a mettre en place en conséquence.
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4. QU’ENTEND-ON PAR SITUATION ACTIVE
ET PASSIVE ?

Le législateur n’est pas explicite sur ce point. Les instituts des professions
économiques (IRE et ITAA) sont en passe de publier prochainement des
directives plus claires en la matiére.

Cette situation doit étre arrétée par I’organe d’administration de I’entre-
prise et ressortir de la comptabilité. En reprenant le texte du CSA au pied
de la lettre on pourrait croire que cette situation pourrait se résumer
a un bilan simple, ne reprenant que l’actif et le passif de I’entreprise
concernée, et qui pourrait ressortir d'une simple balance des comptes
imprimée a une certaine date. Mais c’est un peu court !

Que recherche le législateur en imposant ce type d’information ? Tout
d’abord connaitre la situation financiére de I'entreprise, et entre autres la
situation de ses capitaux propres(société) ou fonds social (association/
fondation) (ce qu’on appelait antérieurement les fonds propres). Ensuite
les événements importants (post situation) qui pourraient influencer si-
gnificativement la situation de |’entreprise. Et pour finir connaitre les
droits et engagements importants non repris dans la situation.

Bref, le législateur souhaite a juste titre que les différentes parties concer-
nées par |'opération soient bien au courant de la situation réelle et
compléte (dans ses aspects significatifs bien entendu) de I’entreprise, et
que les décisions de transformation ou restructuration soient prises en
connaissance de cause.

Dans la doctrine on ne trouve pas beaucoup d’information''® a ce sujet
non plus.

Sion reste dans I'idée que la situation est la pour éclairer les parties, il sera
utile de tenir compte des éléments ci-apres lors de son établissement :

- I'état de l'actif et du passif doit étre établi en tenant compte des
corrections de valeur (réduction de valeur sur créances, monnaies
étrangeéres, etc.), des proratas des codts (y compris les rémunéra-
tions, les amortissements, les provisions, les variations de stock, les

"8 Voir a ce propos I’avis 2020/15 de la Commission des normes comptables www.cnc-cbn.
be « Transfert de siége vers la Belgique : modele de I'état résumant la situation active et
passive des sociétés immigrantes du 30 septembre 2020, la Commission des normes comp-
tables a établi un modele de I’état résumant la situation active et passive dans le cadre d’un
transfert de siege ». Ce modele peut également servir d’inspiration
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pécules de vacances, les primes de fin d’année et autres primes,
taxes, etc.), mais également des produits (cotisations, subsides,
chiffre d’affaires, etc.) conformément aux régles d’évaluation.

- l'indication des événements postérieurs a la date de cléture qui ne
donnent pas lieu a un ajustement du résultat de 'exercice en cours
et du bilan, mais dont les conséquences financiéres doivent étre
expliquées en raison de leur importance relative.

- lindication des droits et engagements significatifs hors bilan (achat
et vente a terme, cautionnements, garanties accordées pour compte
propre ou compte de tiers, etc.)

Cette situation doit étre établie selon les mémes méthodes et la méme
préparation que les états financiers annuels (le résultat de la période in-
fluencant la situation) ; ce qui implique qu’il faudra qu’elle ressorte de la
comptabilité et qu’un compte de résultats (pour la période en cours, sou-
vent une période inférieure a I'exercice social habituel de I’entreprise),
méme si cette partie n’est pas publiée : cela implique les écritures de
provision, amortissements (prorata temporis), etc. comme dit plus haut.
Il faudra respecter et faire référence aux regles d’évaluation appliquées,
en principe les mémes que pour I'état annuel des comptes.

Les termes “complet” et “fidele” se définissent comme suit :

-« Complet » signifie que la situation active et passive doit com-
prendre tous les éléments actifs et passifs qui font partie d’une situa-
tion patrimoniale établie conformément au référentiel comptable
applicable a I’association.

-« Fidele » a la réalité signifie que les évaluations doivent étre effec-
tuées de bonne foi, en conformité avec la réalité, sans erreur, addi-
tion ou omission, et que |'organe d’administration doit compléter,
si nécessaire, la situation active et passive avec une annexe expli-
cative quant aux choix opérés en matiére d’évaluation ; les régles
d’évaluation doivent étre en phase avec les régles légales définies
par I’AR/CSA™?,

19 Arrété royal du 29 avril 2019 portant exécution du Code des sociétés et des associations :

cet AR définit entre autres les principes des régles d’évaluation applicables en Belgique.
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Ces concepts sont appliqués en tenant compte du concept d’importance
significative tel que défini dans les normes ISA ou dans la norme com-
mune PME et dans l’article 3:58, § 5 de I’AR/CSA'°, Selon le principe
d’importance significative, les états de synthése doivent révéler tous les
éléments dont I'importance peut affecter les évaluations et les décisions.
Dans ce sens, est significative toute information susceptible d’influencer
I’opinion que les lecteurs des états de synthése peuvent avoir sur le patri-
moine, la situation financiére et les résultats.

120

Art.3:58, §5 AR/CSA : « § 5. Les postes du bilan et du compte de résultat qui sont précé-
dés de chiffres arabes peuvent étre regroupés lorsqu’ils ne présentent qu’un montant non
significatif au regard de I’objectif visant a donner une image fidéle du patrimoine, de la
situation financiére et des résultats de la société, de ’ASBL, de I’AISBL ou de la fondation,
ou lorsque le regroupement favorise la clarté, a condition que les postes regroupés soient
présentés séparément dans [’annexe des comptes annuels.

On entend par I'importance significative, le statut d’une information dont on peut raison-
nablement penser que I"'omission ou l'inexactitude risque d’influencer les décisions que
prennent les utilisateurs sur la base des comptes annuels ou consolidés de la société, ou
sur la base des comptes annuels de I’ASBL, de I’AISBL ou de la fondation. L’importance
significative de chaque élément est évaluée dans le contexte d’autres éléments similaires. »
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5. LE TRAITEMENT COMPTABLE DES
FONDS ASSOCIATIFS LORS DE LA
TRANSFORMATION D’UNE ASBL
EN UNE SCES OU SC AGREEE ES™!

Cet aspect a été examiné dans I’avis n® 2021/06 du 3 mars 2021 (publié
le 7 mai 2021) de la Commission des normes comptables'??. On retien-
dra que l’actif net'?* de I’ASBL doit étre repris dans un compte de réserve
indisponible (compte 1311) dans les comptes de la société coopérative.
On notera que le législateur prévoit que dans la situation active et pas-
sive soumise a |'assemblée générale avant transformation, les actifs et
les passifs sont évalués a la juste valeur (art. 14:38 CSA); il ne s’agit
donc pas de la valeur comptable. La juste valeur (valeur de marché).
Cela aura pour conséquences que, étant donné que la transformation se
fait en continuité juridique, la valeur d’acquisition des avoirs/éléments
d’actif ne change pas et doit donc apparaitre dans la comptabilité de
la société coopérative a la méme valeur que dans la comptabilité de
I’ASBL ; I’éventuelle plus-value latente (née de la juste valeur qui serait
supérieure a la valeur comptable) comptabilisée doit étre inscrite sur
un sous-compte distinct de I’élément d’actif concerné'?*. D’autre part,
I'article 3:79 de I’AR CSA impose, concernant les immobilisations avec
une durée d’utilisation limitée, I’obligation d’amortir de fagcon adéquate

21| s’agit de sociétés coopératives dont le but principal ne consiste pas a procurer a ses
actionnaires un avantage économique ou social, pour la satisfaction de leurs besoins profes-
sionnels ou privés : SCES = société coopérative agréée comme entreprise sociale (suivant
les conditions d’agrément de I’arrété royal du 28 juin 2019 fixant les conditions d’agrément
comme entreprise agricole et comme entreprise sociale) - SC agréée ES = société coopéra-
tive agréée a la fois dans le cadre (conditions d’agrément définies dans I'arrété royal du 8
janvier 1962 fixant les conditions d’agrément des groupements de sociétés coopératives et
des sociétés coopératives - loi du 20 juillet 1955) et comme entreprise sociale (AR du 28
juin 2019). A ne pas confondre avec une SC agréée qui est société coopérative dont le but
principal consiste a procurer a ses actionnaires un avantage économique ou social, pour
la satisfaction de leurs besoins professionnels ou privés, et qui est agréée (en application
de la loi du 20 juillet 1955 portant institution d’'un Conseil national de la Coopération, de
I’Entrepreneuriat social et de I'entreprise Agricole et de ses arrétés d’exécution).

122 Avis CNC 2021/06 — Indisponibilité du patrimoine lors de la transformation d’une ASBL en
une société coopérative agréée comme entreprise sociale - Avis du 3 mars 2021 - https://
www.cnc-cbn.be/fr

123 Actif net : Le Code des sociétés et des associations (CSA) a opté pour une définition unique
de la notion d’actif net : « le total de I’actif, déduction faite des provisions, des dettes
et, sauf cas exceptionnels & mentionner et a justifier dans I’annexe aux comptes annuels,
des montants non encore amortis des frais d’établissement et d’expansion et des frais de
recherche et de développement. » (art. 5:142, al. 3 (SRL), art. 6:115, al. 3 (SC) et art. 7:212,
al. 2 (SA) CSA).

24 ] faut noter qu’en principe cela n’est pas autorisé pour I'ensemble des actifs ! il faut souli-
gner que le texte de l'article 14:38 (puis 14:42) CSA s’écarte des dispositions de I'art. 3:35
AR CSA, ce que la CNC a mentionné partiellement dans la note infrapaginale 11 de I'avis.
Mais en principe aussi, il est vrai que le CSA prime sur I’AR d’exécution !
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les plus-values non réalisées exprimées, résultant de la transformation
d’une ASBL en une SCES agréée ou en une SC agréée comme ES.

Etant donné que l'article 14:43 CSA prévoit explicitement qu’au moment
de la transformation de I’ASBL, la juste valeur de I’actif net de I’ASBL, tel
qu’il résulte de I'état visé a I’article 14:38, ne peut faire I'objet d’un rem-
boursement aux actionnaires ou d’une distribution, sous quelque forme
que ce soit, la CNC estime que cette réserve indisponible ne peut étre
affectée a I’apurement comptable de pertes autres que celles découlant
de la réalisation de I’actif net apporté, avis qui n’est pas partagé par tous
les professionnels.

Pour les ASBL qui tiennent leur comptabilité de maniére simplifiée (re-
cettes/dépenses), I'actif net a acter en réserve indisponible ressortira de
la différence entre les avoirs et dettes estimés a leur juste valeur qui figu-
rera dans leur tableau du patrimoine (annexe 8 de I’AR/CSA).
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6.  LE TRAITEMENT COMPTABLE DES
FONDS PROPRES LORS DE LA
TRANSFORMATION D’UNE SOCIETE EN
A()SBL

Lors de la transformation d’une société en A(I)SBL, vu le principe de
continuité comptable, ce qui étaient soit le capital, soit les apports hors
capital suivant le type de société, seront comptabilisés sous le compte
« 10 fonds de I'association ou de la fondation ».

Il est important de noter que, sauf mention spéciale dans les statuts de
I’ASBL, les anciens actionnaires ne pourront pas récupérer leur part de
capital ou leur apport. L’article 9:25 CSA prévoit dans son alinéa 3 en
cas de démission ou d’exclusion d’un membre : « Un membre démis-
sionnaire ou exclu ne peut prétendre aux avoirs de 'association et ne
peut réclamer le remboursement des cotisations qu’il a versées. Les sta-
tuts peuvent néanmoins prévoir que les membres ont un droit de reprise
de leur apport ». Bref, si ce n’est mentionné des le départ dans les statuts,
les apports ne sont pas remboursables. A moins que les membres pré-
férent ne rien récupérer.

Pour information on notera que dans le cas des AISBL, le législateur n’a
rien prévu en la matiére, mais on sera bien inspiré d’appliquer le méme
principe de l'inscription statutaire.

Réaliser un remboursement interdit des apports alors qu’il est interdit en
principe serait en effet contraire a la notion d’association, I'article 1:2 du
CSA disant clairement que I’association « ne peut distribuer ni procurer
directement ou indirectement un quelconque avantage patrimonial a ses
fondateurs, ses membres, ses administrateurs ni a toute autre personne
sauf dans le but désintéressé déterminé par les statuts. Toute opération
violant cette interdiction est nulle ».



Les restructurations et transformations des associations sans but lucratif

7. DIVERS

Au niveau de la tenue des informations sur le registre UBO, on notera
que les informations a y reprendre ne sont pas les mémes pour les socié-
tés et les associations. Les régles sont différentes concernant la notion
des bénéficiaires effectifs a mentionner : c’est important en cas de pas-
sage d’une forme légale d’association a une forme de société.
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RESTRUCTURATIONS -
TRANSFORMATIONS ASPECTS AUDIT :
INTERVENTION DU COMMISSAIRE OU
D’UN REVISEUR D’ENTREPRISES OU
EXPERT-COMPTABLE CERTIFIE

Fernand MAILLARD
Réviseur d’entreprises

Dans le cadre des opérations de restructurations et transformations des
associations, le législateur a prévu dans le titre 1¢ du livre 13 CSA et
le titre 4 du livre 14 du CSA l’intervention soit du commissaire, soit en
I’absence de commissaire nommé dans |’entreprises, au choix un révi-
seur d’entreprises ou un expert-comptable certifié. Pour simplifier la lec-
ture de cette contribution, le terme « le professionnel » recouvrira, sauf
exception, tant le commissaire que le réviseur d’entreprises et |'expert-
comptable certifié.

Il faut cependant noter par contre qu’aucune intervention obligatoire ne
leur est demandée dans deux cas :

- pour les opérations d’apport a titre gratuit d’universalité ou de
branches d’activités, que ce soit avec ou sans recours a la faculté
d’utiliser le régime des sociétés ;

- transformation transfrontaliére d’une A()SBL : immigration d’une
association vers la Belgique.

Par contre on notera l'importance des rapports a rédiger par les organes
d’administration des entités concernées par les opérations de transfor-
mations/restructurations : ces rapports devront non seulement com-
prendre les situations patrimoniales requises par le CSA, mais aussi jus-
tifier I’intérét de I’opération envisagée, de sorte a ce que les assemblées
générales des entités concernées puissent prendre une décision en toute
connaissance de cause quant a |’opération envisagée.

Cela n’empéchera bien pas str dans ces deux cas l’intervention volon-
taire d’un réviseur d’entreprises ou d’un expert-comptable certifié dé-
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signé par le(les) organe(s) d’administration des entités concernées par
|'opération.

Pour simplifier la lecture de ce chapitre, on entendra par le mot profes-
sionnel soit le commissaire, soit, lorsqu’il n’y a pas de commissaire, un
réviseur d’entreprises ou un expert-comptable externe (« expert-comp-
table certifié » suivant la nouvelle dénomination depuis l'intégration de
I'IEC et de I'IPCF dans I'ITAA) désigné par l’organe d’administration.
Sauf mention contraire, la mission du professionnel sera la méme quel
soit son statut. Le mot association et I’abréviation A(I)SBL concerneront
tant I’ASBL que I’AISBL.

L’intervention du professionnel sera donc requise pour les opérations
suivantes :
1. Fusion d’associations (et autres personnes morales) ou scission

d’une association

2. Transformation d’une ASBL en SCES agréée ou en SC agréée comme
ES

3. Transformation d’une ASBL en AISBL

4. Transformation transfrontaliere d’'une A(I)SBL : émigration vers un
pays étranger

Mais aussi pour la :

5. Transformation d’une société en ASBL
Examinons maintenant ces types d’interventions.

Au moment ol ces lignes sont rédigées, les deux instituts des profes-
sionnels (I'Institut des Réviseurs d’Entreprises, IRE, et IInstitute for Tax
Advisors and Accountants, ITAA) sont occupés a rédiger les normes
applicables a ces missions, des notes techniques a destination des pro-

fessionnels devant étre publiées sous peu.
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LE RAPPORT DE L’'ORGANE
D’ADMINISTRATION

Pour chacune des missions prévues, I’organe d’administration de chaque
entité concernée devra établir un rapport décrivant les motifs de I'opé-
ration (et pour les fusions/scissions I’ensemble de leurs modalités et, si
le patrimoine de la personne morale dissoute est apporté a plusieurs
bénéficiaires, la maniére dont il est réparti) et leurs conséquences, en
joignant a ce rapport un état résumant la situation active et passive des
personnes morales concernées cloturé a une date ne remontant pas a
plus de trois mois avant celle a laquelle les organes compétents des
personnes morales concernées doivent se prononcer.

MISSION DU PROFESSIONNEL

En dehors du cas particulier des fusions et scissions ol le profession-
nel devra établir un rapport sur le projet d’opération et certifier I'image
fidele de I’état résumant la situation active et passive qui y est jointe, le
role du professionnel sera de faire rapport sur cet état et indiquer notam-
ment si 'actif net est surévalué :

1. Fusion d’associations (et autres personnes morales) ou scission
d’une association : examen du projet d’opérations et certification
de I'image fidele

2. Transformation d’une ASBL en SCES agréée ou en SC agréée comme
ES : certification qu’il n’y a pas de surestimation de I’actif net

3. Transformation d’une ASBL en AISBL > surestimation de |’actif net

4. Transformation transfrontaliére d’une A(l)SBL : émigration vers un
pays étranger : certification que I’actif net n’est pas surévalué

Si la mission est réalisée par le commissaire, ce dernier doit appliquer
les normes ISA pour sa mission de contrble, conformément a la norme
(révisée en 2018) relative a I’application en Belgique des normes ISA™,
d’application a cette mission de controle. Le rapport est établi conformé-

25 ISA : Le controle des états financiers (audit) qui est confié au réviseur d’entreprises en
vertu de larticle 3:55 CSA (mandat de commissaire) doit étre effectué conformément aux
International Standards on Auditing (normes ISA), telles que publiées en versions francaise
et néerlandaise sur le site internet de I'IRE, dont I'application en Belgique a été approuvée
par le Conseil supérieur des Professions économiques et par le ministre fédéral en charge
de I"'Economie et pour lesquelles un avis a été publié au Moniteur belge du 12 mars 2018.
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ment a la norme ISA 805 « Aspects particuliers - Audits d’états financiers
pris isolément et d’éléments de comptes ou de rubriques spécifiques
d’un état financier » qui sera d’application a cette mission. Dans le cas
d’une mission réalisée par le commissaire, la norme commune PME'2°
n’est jamais d’application.

Si la mission est réalisée par un réviseur d’entreprises et qu’il s’agit d’une
mission effectuée pour des associations n’ayant pas I’obligation de nom-
mer un commissaire et qui n’en ont pas nommé un volontairement,
le réviseur pourra opter soit pour la norme commune « PME » soit les
normes ISA.

Le professionnel doit s’assurer que tous les documents communiqués
par I'organe d’administration (projet d’opération, situation(s) active et
passive, ...) ont été remis, le cas échéant, aux membres du conseil d’en-
treprise dans les délais imposés (art. 2 A.R. 27 novembre 1973).

1. FUSION ET SCISSION D’ASSOCIATIONS

Rapport de contréle du commissaire ou, si un commissaire n’a pas été
nommé, rapport d’un réviseur d’entreprises ou d’un expert-comptable
certifié sur I’état résumant la situation active et passive en vue de la
fusion/scission d’associations.

Art. 13:3. §Ter. Les organes d’administration des personnes morales
parties a l'opération établissent conjointement un projet d’opéra-
tion. Le projet d’opération décrit les motifs de cette opération ainsi
que I'ensemble de ses modalités et, si le patrimoine de la personne
morale dissoute est apporté a plusieurs bénéficiaires, la maniére
dont il est réparti. A ce projet est joint un état résumant la situation
active et passive de la personne morale appelée a se dissoudre cl6-
turé & une date ne remontant pas a plus de trois mois avant celle a
laquelle les organes compétents des personnes morales concernées
doivent se prononcer et, si la personne morale appelée a bénéficier
de I"apport est une ASBL, une AISBL ou une fondation, un état résu-
mant la situation active et passive de celle-ci qui a été cléturé a une
date ne remontant pas a plus de trois mois avant la date a laquelle
les organes compétents des personnes morales concernées doivent

Se prononcer.

126 Norme commune PME : Norme relative au contréle contractuel des PME et des petites
A(I)SBL et fondations et aux missions légales réservées et partagées aupres des PME et des
petites A(I)SBL et fondations. Elle concerne les réviseurs d’entreprises (IRE), les experts-
comptables certifiés externes (ITAA).
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2.

§ 2. Le commissaire ou, lorsqu’il n’y a pas de commissaire, un révi-
seur d’entreprises ou un expert-comptable externe désigné par I’or-
gane d’administration, établit un rapport sur le projet d’opération et
I’état résumant la situation active et passive qui y est jointe.

Si aucune des personnes morales concernées par 'opération n’a
de commissaire, un réviseur d’entreprises ou un expert-comptable
externe peut étre désigné de commun accord entre elles.

Le commissaire ou, lorsqu’il n’y a pas de commissaire, un réviseur
d’entreprises ou un expert-comptable externe désigné par "organe
d’administration, contrdle cet état, en fait rapport et indique spécia-
lement s’il donne une image fidéle de la situation de la personne
morale concernée.

§ 3. Le projet dhopération, létat résumant la situation active et pas-
sive des parties ainsi que le rapport du commissaire ou du réviseur
d’entreprises ou de l'expert-comptable externe sur ces états sont
transmis aux membres des associations concernées ou aux membres
des organes des autres personnes morales appelées a délibérer sur
l"opération en méme temps que "ordre du jour de ces organes.

TRANSFORMATION D’UNE SOCIETE
EN ASBL

Rapport de contréle du commissaire ou, si un commissaire n’a pas été
nommé, rapport d’un réviseur d’entreprises ou d’un expert-comptable
certifié sur I’état résumant la situation active et passive en vue de la
transformation d’une société en une ASBL.

Art. 14:32. [ ‘organe d’administration établit un rapport justifiant le
projet de transformation, ses raisons et ses conséquences pour les
droits des associés ou actionnaires, qui est annoncé dans I’ordre du
jour de I’assemblée générale.

A ce rapport sont joints les documents suivants :

1° le projet de statuts de I’ASBL en laquelle la société sera
transformée ;
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2° un état résumant la situation active et passive de la société, clo-
turé a une date ne remontant pas a plus de trois mois avant I’assem-
blée générale appelée a statuer sur la transformation ;

3° le rapport du commissaire de la société ou, lorsqu’il n’y a pas de
commissaire, d’un réviseur d’entreprises ou expert-comptable dési-
gné par l'organe d’administration sur cet état, qui indique notam-
ment s’il y a eu surestimation de I’actif net.

TRANSFORMATION D’UNE ASBL EN SCES AGREEE
OU EN SC AGREEE COMME ES

Rapport de controle du commissaire ou, si un commissaire n’a pas été
nommé, rapport d’un réviseur d’entreprises ou d’un expert-comptable
certifié sur I'état résumant la situation active et passive en vue de la trans-
formation d’une ASBL en une société coopérative agréée comme entre-
prise sociale » (SC agréée comme ES > art. 8:5 §1er CSA) ou en une
société coopérative entreprise sociale agréée (SCES > art. 8:5 §2 CSA).

Art. 14:38. La proposition de transformation fait I’'objet d’un rap-
port justificatif établi par I’organe d’administration et annoncé dans
"ordre du jour de I’assemblée.

A ce rapport sont joints les documents suivants :

1° le projet de statuts de la société coopérative en laquelle I’/ASBL
sera transformée ;

2° un état résumant la situation active et passive de I’ASBL, arrété
a une date ne remontant pas a plus de trois mois avant I’assemblée
générale appelée a statuer sur la transformation ;

3° le rapport du commissaire de I’ASBL, ou, lorsqu’il n’y a pas de
commissaire, d’un réviseur d’entreprises ou de |’expert-comptable
externe désigné par l'organe d’administration sur cet état qui in-
dique notamment s’il y a eu surestimation de l’actif net.

Une copie du rapport de I'organe d’administration et de ses an-
nexes est adressée conformément a 'article 2:31 aux membres en
méme temps que la convocation a I'assemblée générale appelée a
statuer sur la transformation.
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TRANSFORMATION D’UNE ASSOCIATION EN UNE
AUTRE FORME D’ASSOCIATION

Rapport de contrdole du commissaire ou, si un commissaire n’a pas été
nommé, rapport d’un réviseur d’entreprises ou d’un expert-comptable
certifié sur I’état résumant la situation active et passive en vue de la
transformation d’une ASBL en une AISBL (ou inversement).

3.

Art. 14:47. La proposition de transformation fait I’'objet d’un rap-
port justificatif établi par I’organe d’administration et annoncé dans
I"ordre du jour de I’assemblée.

A ce rapport sont joints les documents suivants :

1° le projet de statuts de I’AISBL ou de I’ASBL en laquelle I’associa-
tion sera transformée ;

2° un état résumant la situation active et passive de l’association,
cléturé a une date ne remontant pas a plus de trois mois avant
I’assemblée générale appelée a statuer sur la transformation ;

3° le rapport du commissaire de I’ASBL, ou, lorsque I’ASBL n’a pas
de commissaire, un réviseur d’entreprises ou expert-comptable dé-
signé par 'organe d’administration sur cet état qui indique notam-
ment s’il y a eu surestimation de I’actif net.

Une copie du rapport de I'organe d’administration et de ses an-
nexes est adressée conformément a l’article 2:31 aux membres en
méme temps que la convocation a I'assemblée générale appelée a
statuer sur la transformation.

TRANSFORMATION TRANSFRONTALIERE
D’UNE ASSOCIATION DE DROIT BELGE
VERS UN AUTRE PAYS

Rapport de contréle du commissaire ou, si un commissaire n’a pas été
nommé, rapport d’un réviseur d’entreprises ou d’un expert-comptable
certifié sur I’état résumant la situation active et passive en vue de la
transformation transfrontaliére d’une association de droit belge vers un
autre pays.
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Art. 14:57. [ 'organe d’administration joint au rapport visé a l'article
14:56 un état résumant la situation active et passive, cléturé a une
date ne remontant pas a plus de quatre mois avant I'assemblée gé-
nérale pour I’ASBL ou la réunion de I'organe désigné par les statuts
pour I"AISBL appelée a se prononcer sur la proposition de trans-
formation transfrontaliére. Le commissaire ou, lorsqu’il n’y a pas
de commissaire, un réviseur d’entreprises ou un expert-comptable
externe désigné par "organe d’administration, fait rapport sur cet
état et indique notamment si ’actif net est surévalué.

Art. 14:58. Une copie du rapport de ['organe d’administration et du
rapport du commissaire ou du réviseur d’entreprises ou de ’expert-
comptable externe ainsi que le projet de modification statutaire sont
communiqués aux membres en méme temps que la convocation
I’assemblée générale pour I’ASBL ou a la réunion de ["organe dési-
gné par les statuts pour I’AISBL conformément a ’article 2:32. Tout
créancier qui dispose d’un droit d’opposition sur la base de I'article
14:55 peut obtenir sans frais au siége de I’association une copie des
documents visés a I’alinéa Ter dés la publication de la proposition
de transformation conformément a I’article 14:54.
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ASPECTS FISCAUX DES
TRANSFORMATIONS ET
REORGANISATIONS D’ASSOCIATIONS:

Xavier GERARD
Avocat au barreau de Bruxelles
Maitre de conférences et collaborateur a I’Université de Liége

Sabine GARROY
Docteure en droit
Chargée de cours a I’Université de Liége (Tax Institute)

INTRODUCTION

1. Plan. Dans la présente contribution, nous nous consacrerons, d’une
part, aux opérations de transformation impliquant des associations dans
une perspective nationale (chapitre Ill) et, d’autre part, aux opérations de
réorganisation des associations'?® (chapitre V).

Ces opérations peuvent avoir pour effet une modification du régime fis-
cal de la personne morale concernée. Le législateur a désormais orga-
nisé de maniére formelle le passage d’un impét a I’autre (chapitre II).

Préalable a toute analyse, les divers principes qui régissent les deux
impots en jeu (I'impot des sociétés et I'impot des personnes morales)
seront briévement évoqués (chapitre ).

127 Cette contribution est une version remaniée de l'article X. Gérard et S. Garroy, « Transfor-
mations et réorganisations dans le secteur non marchand », paru dans I'ouvrage suivant :
S. Garroy, X. Gérard et A. Soldai, La fiscalité des ASBL et du secteur non marchand, Col-
lection Tax Institute, Limal, Anthemis, 2020. Nous remercions I'Editeur Anthemis pour son
aimable autorisation.

126 Pour une analyse des aspects fiscaux des transformations et réorganisations des autres
personnes morales qui s’inscrivent dans le « secteur non marchand », voy. notamment X.
Gérard et S. Garroy, « Transformations et réorganisations dans le secteur non marchand »,
La fiscalité des ASBL et du secteur non marchand, Bruxelles, Larcier, 2020, p. 321 et s.
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CHAPITRE |

PRINCIPES DE L'IMPOT DES PERSONNES
MORALES ET DE L'IMPOT DES SOCIETES

Section 1.  Principes de I'imp6t des sociétés

2. Synthése. Une entité assujettie a I'impot des sociétés est imposable sur
le montant total des bénéfices réalisés avant répartition'?. Les revenus
imposables a I'imp6t des sociétés sont, quant a leur nature, les mémes
que ceux imposables a I'impot des personnes physiques™ ; ils sont
néanmoins déterminés d’apreés les régles applicables aux bénéfices''.

En effet, selon une jurisprudence constante de la Cour de cassation,
une société est un étre moral « créé exclusivement en vue de 'exercice
d’une activité lucrative » et ne possédant rien qui ne soit affecté a cette
fin, « tout ce qu’elle recueille [...] est, aprés déduction des charges, un
bénéfice professionnel »'*2. L'imp6t des sociétés est donc un impdt sur
le revenu global de I'entité concernée'.

L'impo6t des sociétés s’applique sur I’ensemble des revenus de la socié-
té aprés déduction des charges professionnelles qui sont considérées
comme déductibles sur le plan fiscal.

Depuis I’exercice d’imposition 2021, le taux ordinaire de I'impdt des
sociétés s’éléve a 25 %. Un taux réduit de 20 % est réservé sous condi-
tions aux petites et moyennes entreprises a concurrence d’une premiére
tranche de revenus de 100.000 euros'*. Il importe de souligner qu’une
P.M.E. est actuellement définie comme une petite société au sens de
|'article 1:24, §§ 1 a 6, du Code des sociétés et des associations (ci-
aprés, CSA). L’ASBL soumise a I'impo6t des sociétés, quelle que soit sa
taille — et au contraire d’une petite société —, ne peut dés lors pas béné-
ficier du taux réduit.

129 Art. 185 du Code des imp6ts sur les revenus 1992 (ci-aprés, C.I.R. 1992).

130 On distingue a I'impdt des personnes physiques les revenus des biens immobiliers, les
revenus des capitaux et biens mobiliers, les revenus professionnels et les revenus divers
(art. 6, al. 2 du C.I.R. 1992).

31 Art. 183 du C.I.R. 1992.

132 Voy. notamment Cass., 28 janvier 1969, Pas., 1969, |, p. 489. Voy. cependant X. Gérard et
R. Hendricé, « L'imp6t des personnes morales applicable aux sociétés ? », R.G.F., 2006, liv.
2, pp. 21-28, spéc. p. 25.

1335 Art. 1%, §1° du C.I.R. 1992.

3% Art. 215 du C.I.R. 1992.
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Section 2.  Principes de I'imp6t des personnes
morales

3. Synthése. L'impo6t des personnes morales frappe uniquement certains
revenus déterminés, sans référence a des revenus professionnels. Sont
principalement concernés les revenus de sources mobiliéres et immobi-
lieres. Par conséquent, un bénéfice ou une perte réalisé par une entité
assujettie a I'impoét des personnes morales n’aura aucune influence sur
la détermination de I'imp6t d(i par ladite entité!*.

Quand une ASBL est soumise a I'impét des personnes morales, elle peut
uniquement étre redevable d’un imp6t sur les revenus (ou charges) énu-
mérés, de maniére limitative, aux articles 221 a 223 du Code des imp0ts
sur les revenus 1992 (ci-apres, C.I.R. 1992). Dés lors, tout revenu qui
n’est pas repris dans ces dispositions échappe a I'impot.

Ces revenus sont soumis, chacun en ce qui les concerne, a des régimes
d’imposition distincts tels qu’organisés par l’article 225 du C.I.R. 1992.
L’impot des personnes morales est calculé en appliquant un taux fixe sur
chacun de ces revenus. Ce taux fixe ne varie ni en fonction du montant
imposable ni en fonction de I’existence d’autres revenus imposables ou
non.

35 Voy. a ce sujet I'arrét de la Cour d’arbitrage n°® 136/98 du 16 décembre 1998 relatif a
I’annulation de la taxation des dépenses non admises a I'impot des personnes morales.
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CHAPITRE 11

L’'ORGANISATION DU PASSAGE D’UN IMPOT
A L’AUTRE

Section 1. De l'imp6t des sociétés a |'impot
des personnes morales

§7. Rétroactes

4. Introduction : hypotheéses visées. Le passage de I'impo6t des sociétés a
I'impodt des personnes morales n’était pas prévu par la législation fiscale.
En pratique, deux principales hypothéses pouvaient étre envisagées :

- Une personne morale sans but lucratif assujettie a I'impo6t des so-
ciétés qui, en raison de I’évolution de ses activités, satisfaisait, a
compter d’un exercice d’imposition donné, aux critéres d’assujettis-
sement de I'imp6t des personnes morales ; et

- Une société qui, a I'occasion de sa conversion en société a finalité
sociale, revendiquait son assujettissement a I'impot des personnes
morales.

5. Premiére hypothése : modification des activités. La premiére hypo-
thése ne semblait pas créer de polémique particuliere puisque la per-
sonne morale concernée quittait la spheére fiscale des revenus profes-
sionnels pour entrer dans celle de la fiction fiscale d’absence d’activité
professionnelle’s®,

6. Seconde hypothése : conversion d’une société en société a finalité
sociale. La seconde hypothése était également confrontée a un vide juri-
dique, puisque le législateur de 1995, en instaurant la société a finalité
sociale, a omis d’en traiter les aspects fiscaux.

Le ministre des Finances est intervenu, en 1996, afin de préciser le ré-
gime fiscal applicable en principe a ces véhicules « hybrides ». Une
société a finalité sociale pouvait revendiquer son assujettissement a I'im-
pot des personnes morales, en vertu de l'article 181 ou 182 du C.I.R.

136 Dans une décision anticipée n°® 2017.871 du 27 février 2018, le Service des Décisions
Anticipées n’a pas souhaité se prononcer sur le régime fiscal applicable aux éventuelles
plus-values latentes existantes au moment du passage de I'impot des sociétés a I'impot des
personnes morales.
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1992, « s’il appert qu’il est statutairement interdit pour une s.f.s. de
distribuer des dividendes. »'3’

Cependant, la question du passage d’un imp6t a l'autre, et singuliére-
ment de I'impdt des sociétés a I'impot des personnes morales, n’a pas
été abordée.

7. Modalités de la conversion en société a finalité sociale. La conver-
sion d’une société en société a finalité sociale pouvait étre tantét consi-
dérée comme une adaptation des statuts, afin de se conformer aux condi-
tions énumérées a larticle 661 du Code des sociétés, tantdt comme une
transformation au sens des articles 774 et suivants du Code des sociétés.

8. Conversion par modification des statuts. Cette premiére approche
consacrait la continuité de la personnalité juridique et, dés lors, I’ab-
sence de liquidation fiscale a I’occasion de la conversion d’une société
en société a finalité sociale, que cette derniére soit assujettie a I'un ou
["autre impot.

Dans le cadre d’une opération inverse, le service des décisions antici-
pées (ci-aprés, S.D.A.) confirmait'*® que la conversion d’une société a
finalité sociale en société « ordinaire » ne constituait pas une modifica-
tion de forme juridique et que, partant, cette opération n’était pas visée
par l'article 210, § 1¢, 3° du C.I.R. 1992'%,

9. Conversion par transformation. Cette seconde approche consistait
a considérer qu’une conversion a partir d’'une ASBL en société a finalité
sociale est une transformation qui doit étre exécutée conformément aux

37 Avis publié au M.B., 13 juillet 1996, 19213 ; voy. également : Q et R, Chambre, 1998-

1999, question n° 1518 du 20 octobre 1998 de M. Vanvelthoven, p. 20811 ; Q et R,
Chambre, 1995-1996, question n® M04 du 6 juin 1996 de M. Detienne, p. 1463.
Il ressort de nombreuses décisions anticipées que cette position a servi de fondement au
maintien de certaines intercommunales a I'impot des personnes morales en procédant a des
modifications statutaires ad hoc. Voy. au hasard les décisions n° 2015.595 (application de
I’article 182 du C.I.R. 1992) et 2015.749 (application de I'article 181 du C.I.R. 1992).

138 Décision anticipée n° 2017.033 du 21 février 2017 : cette décision traitait du cas de la
transformation d’une association sans but lucratif (assujettie a I'impdt des personnes mo-
rales) en société anonyme a finalité sociale (assujettie a I'impot des sociétés), puis de la
conversion de cette derniére en société anonyme « ordinaire ».

B9 Larticle 210, § 1¢, 3° du C.I.R. 1992 (avant sa modification par I'article 43 de la loi du 17
mars 2019 adaptant certaines dispositions fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés
et des associations) stipule que « Les articles 208 et 209 sont également applicables (...) en
cas d’adoption d’une autre forme juridique, sauf dans les cas visés aux articles 774 a 787
du Code des sociétés. »
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articles 774 a 787 du Code des sociétés. Le respect de cette procédure
garantissait la continuité de la personnalité juridique de la société'.

En vertu de l'article 210, § 1¢, 3° in fine du C.1.LR. 1992, il n’y avait pas
non plus de liquidation fiscale au sens des articles 208 et 209 du C.I.R.
1992, puisque cette opération était réalisée conformément aux disposi-
tions précitées du Code des sociétés.

Quelle que soit I’approche choisie, la législation fiscale n’envisageait
pas qu’a l’'occasion de cette conversion, la personne morale puisse éga-
lement passer d’un imp6t a I'autre. Ainsi, les fonds propres d’une société
convertie en société a finalité sociale assujettie a I'impot des personnes
morales, quittaient nécessairement la sphére fiscale des revenus profes-
sionnels, indépendamment de leur composition fiscale initiale.

§ 2. Passage de I'impét des sociétés a I'impot
des personnes morales sous 'empire du CSA

10. Contexte. Le CSA apporte une nouvelle hypothése qui pourrait
engendrer ce passage d’un impo6t a I'autre. Les articles 14:31 et suivants
du CSA organisent la transformation d’une société en ASBL ou en AISBL,
dans un régime de continuité juridique de la personne morale.

Le législateur a dés lors souhaité organiser, en termes généraux, le pas-
sage de I'impot des sociétés a I'impot des personnes morales en insérant
un nouvel article 210/1 du C.I.R. 199242,

11. La question de I’extension ou de la réduction des hypothéses. L'ex-
posé des motifs de la loi du 17 mars 2019 considere que le passage de
I'impoét des sociétés a I'impdt des personnes morales est envisageable
dans deux cas de figure' : « En cas de transformation d’une société en
une ASBL, une AISBL ou une fondation dont les activités entrepreneu-
riales sont assez limitées pour que cette ASBL, AISBL ou fondation soit
assujettie a I'IlPM, ou encore dans le cas o une ASBL, une AISBL ou

0 |article 774, al. 1 du Code des sociétés stipule que « Le présent livre s’applique a toutes
les personnes morales régies par le présent code, a I’exception des sociétés agricoles et des
groupements d’intérét économique et sans préjudice des dispositions spécifiques appli-
cables a la SE. »

1 Larticle 775 du Code des sociétés précise que « L’adoption d’une autre forme juridique
par une société constituée sous l'une des formes énumérées a I'article 2, § 2, n’entraine
aucun changement dans la personnalité juridique de la société qui subsiste sous la nou-
velle forme. »

42 Article 44 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions fiscales fédérales au
nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.

" Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n° 54-3367/001, p. 36.
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fondation assujettie a I’lSoc deviendrait assujettie a I’IlPM a la suite d’un
changement de ses activités. »**

Le cas de la transformation d’une société en une ASBL ou AISBL vise
également la transformation d’une ancienne société a finalité sociale en
une telle forme légale.

12. Principe de la liquidation fiscale. L’article 210/1, al. 1¢ du C.L.R.
1992 stipule que « Les articles 208 et 209 sont également applicables
dans le cas ol une société cesse d’étre assujettie a I'impét des sociétés
pour devenir assujettie a I'impét des personnes morales. »

L’article 209, al. 1¢"du C.I.R. 1992 considére comme un « dividende dis-
tribué », « I'excédent que présentent les sommes réparties, en espéces,
en titres ou autrement, sur la valeur réévaluée du capital libéré ».

13. Notion de « sommes réparties ». L’article 210/1, al. 1¢ du C.I.R.
1992 ne précise pas la maniére dont on détermine les « sommes répar-
ties ». L’article 210 du C.I.R. 1992, qui étend le principe de la liquidation
fiscale des articles 208 et 209 du C.I.R. 1992 a une série d’opérations
expressément énumérées, indique, a son deuxiéme paragraphe, que « [a
valeur réelle de I’avoir social a la date ot les opérations susvisées se
sont produites, est assimilée a une somme répartie en cas de partage de
I"avoir social. »

L’exposé des motifs rappelle pourtant que « L’application des articles
208 et 209, CIR 92, entrainera en particulier la taxation des plus-va-
lues latentes et réserves immunisées existant dans la société a ce mo-
ment »'. Un renvoi a l'article 210, § 2 du C.I.R. 1992 aurait, a notre
avis, été nécessaire.

14. Option de la taxation étalée des plus-values latentes et réserves
exonérées. L’article 413/1, § 1¢, al. 1¢, 6° du C.I.R. 1992 offre le
choix entre le paiement immédiat et le paiement étalé de I'impét da sur
« la partie de I’avoir social qui est considérée comme un dividende dis-
tribué par application de I'article 210/1 dans le cas ot la société cesse

44 Bien que I’'exposé des motifs envisage le cas de la transformation d’une société en une
fondation, cette faculté ne ressort finalement pas du titre 2 du livre 14 du Code des sociétés
et des associations.

5 Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n° 54-3367/001, p. 36.

46 Tel que modifié par I'article 80 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions
fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.
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d’étre assujettie a I'impét des sociétés pour devenir assujettie a I'impét
des personnes morales. »

Ainsi, I'article 413, § 2, al. 1¢* du C.I.R. 1992 offre la possibilité de payer
la quotité d’impét sur les revenus restant due (dans un délai de deux mois
a partir de I’envoi de I’avertissement-extrait de role), soit pour la totalité
de son montant, soit pour le cinquiéme de son montant, le solde étant
acquitté par fractions égales au plus tard a chaque date anniversaire de
I’échéance du premier paiement au cours des quatre années suivantes
(suivant la procédure visée a larticle 413/1, §§ 1 et 4 du C.I.R. 1992).

L’article 413/1, § 3 du C.I.R. 1992 envisage les cas dans lesquels la
quotité d'impots sur les revenus restant due doit étre payée immédia-
tement (par exemple : transfert du domicile fiscal vers un Etat étranger
autre qu’un Etat membre de I’'Union européenne ou de I’Espace écono-
mique européen, cession totale ou partielle des actifs, dissolution avec
liquidation).

15. Premieére controverse : I’existence de capital libéré. L’exposé des
motifs évoque |’existence d’une controverse sur la question de savoir si
une ASBL, une AISBL ou une fondation peut avoir un capital libéré'.

D’aucuns estimaient déja qu’en I’absence d’apport rémunéré par I'émis-
sion de titres, ces personnes morales ne pouvaient disposer d’un capi-
tal libéré8. Le S.D.A. a considéré d’ailleurs que I’apport a titre gratuit
effectué a une fondation (assujettie a I'impot des sociétés) ne constituait
pas un capital fiscal libéré du point de vue de I'imp6t des sociétés, mais
une réserve taxée'®.

Le législateur a souhaité clarifier la situation. L'article 184, al. 3 du C.I.R.
1992'5° précise désormais que « Dans les associations, fondations, so-
ciétés et autres organismes possédant la personnalité juridique qui pour-
suivent un but désintéressé, les alinéas 1¢ et 2 s’appliquent uniquement
a la partie des apports qui peuvent étre légalement repris par I’appor-
teurs ou ses ayants droit. »

7 Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n° 54-3367/001, p. 34.

8 En ce sens : X. Thiebaut, « La dissolution des ASBL et les opérations de restructuration »,
ASBL, fondations et associations internationales, Bruges, La Charte, 2004, 556 ; X. Gérard,
« Quelques aspects fiscaux relatifs a la restructuration du secteur non marchand », La fisca-
lité des ASBL et du secteur non marchand, Anthémis, Limal, 2011, n°® 31, p. 302.

49 Décision anticipée n® 2015.478 du 28 octobre 2015.

150 Tel que modifié par I'article 23 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions
fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.

147



148

Les dossiers d’ASBL Actualités n°24 (2021)

Or, l'article 9:23, al. 3 du CSA offre la possibilité de prévoir statutai-
rement que les membres d’'une ASBL ont un droit de reprise de leur
apport™'. De méme, pour les fondations, l'article 11:2, al. 2 du CSA
autorise les statuts a prévoir que lorsque le but désintéressé de la fon-
dation est réalisé, le fondateur ou ses ayants droit peuvent reprendre
une somme égale a la valeur des biens (ou les biens eux-mémes) que le
fondateur a affectée a la réalisation de ce but'2,

Les apports repris conformément aux dispositions précitées qualifieront
donc de capital libéré.

16. Deuxiéme controverse : précompte mobilier. L’exposé des motifs
précise qu’ « En I’absence de tout transfert d’actifs dans le patrimoine
des actionnaires ou associés par le fait du changement d’assujettisse-
ment, "article 18, alinéa 1¢, 2°ter, CIR 92 ne sera pas applicable, I'opé-
ration ne sera donc pas traitée comme impliquant un dividende dans le
chef des actionnaires ou associés. »'>3

Cette controverse n’est pas nouvelle. Une liquidation fictive souléve la
question de savoir s’il peut étre question de I'attribution ou de la mise en
paiement de dividendes, notamment au sens de l'article 267 du C.I.R.
1992. En l'absence de distribution effective, d’aucuns estiment qu’au-
cun précompte mobilier n’est di'>*.

La question se posait aussi en cas d’apport a titre gratuit d’universalité ou
de branche d’activité'® d’une ASBL a une autre, singuliérement lorsque

51 Larticle 12, al. 3 de la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif, les fonda-
tions, les partis politiques européens et les fondations politiques européennes prévoyait
déja que « le membre démissionnaire ou exclu n’a aucun droit sur le fonds social et ne
peut pas réclamer le remboursement des cotisations qu’il a versées, & moins de stipulations
contraires dans les statuts. » N’étaient donc visées que les cotisations, et non les apports.
Un parallélisme avec le nouveau régime a du sens pour autant que ces cotisations soient
inscrites au poste « fonds associatifs », ce qui suppose qu’elles soient destinées exclusive-
ment a soutenir durablement I’activité de I’association (AR 19 décembre 2013, art. 19, § 2,
1°; Avis de la C.N.C. n® 2010/16 du 10 novembre 2010). L'article 3:171, § 2, 1, al. 1¢, de
I’A.R./CSA reprend d’ailleurs la méme philosophie en affectant aux « fonds » de I'associa-
tion « les moyens permanents, a savoir les dons, legs et subsides destinés exclusivement a
soutenir durablement I’activité de I’ASBL, de I’AISBL ou de la fondation. »

152 Cette faculté était déja prévue pour les fondations en vertu de I'article 28, 6° de la loi du
27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif, les fondations, les partis politiques euro-
péens et les fondations politiques européennes.

53 Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n° 54-3367/001, p. 37.

54 Voy. notamment C. Chevalier, Vademecum vennootschapsbelasting, 2016, Larcier, Gand,
2016, p. 1646 ; P. Smet, Handboek roerende voorheffing, Biblo, Kalmthout, 2003, p. 97.

155 Au sens de l'article 58 de la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif, les
fondations, les partis politiques européens et les fondations politiques européennes.
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I’ASBL apporteuse est assujettie a I'impot des sociétés'®. La doctrine se
divisait sur la question de I"application de l'article 18, al. 1¢, 2°ter du
C.I.R. 19927, Aujourd’hui, certains auteurs confirment déja I'approche
consacrée par I'exposé des motifs'8.

Nous ne pouvons néanmoins pas souscrire aussi simplement a cette thése.

L’article 18, al. 1¢, 2°ter du C.I.R. 1992 stipule que « Les dividendes
comprennent (...) les sommes définies comme dividendes par les ar-
ticles (...) 209 en cas de partage total ou partiel de I’avoir social d’une
société résidence ou étrangére (...) ».

Cette disposition s’applique donc aux « sommes définies comme divi-
dendes » (nous soulignons), sans qu’il ne soit question d’une attribution
ou d’une mise en paiement effective'*.

Par ailleurs, I'article 210 du C.I.R. 1992 et, désormais, |'article 210/1 du
C.ILR. 1992, assimilent fiscalement une série d’opérations a une liquida-
tion'®®, méme en I’absence de partage (total) de I’avoir social de la personne
morale concernée. Les articles 210 et 210/1 du C.I.R. 1992 consacrent dés
lors le principe d’une distribution fiscale de dividende au sens de I'article

156 Pour plus de détails : X. Gérard, « Quelques aspects fiscaux relatifs a la restructuration du
secteur non marchand », La fiscalité des asbl et du secteur non marchand, Limal, Anthemis,
2011, n* 29-35, pp. 301-305.

157 Xavier Thiebaut considére qu’un tel précompte mobilier n’est pas dii sur la base de I'article
18, 2°ter du C.I.R. 1992 qui « qualifie de dividende ‘les sommes définies par (I'article)...
209 en cas de partage total... de I"avoir social d’une société résidente ou étrangére...”. Ce
texte vise le partage total prévu a l'article 209, mais non la dissolution sans partage dont
question a larticle 210, § 1%, 2° » (X. Thiebaut, « La dissolution des ASBL et les opérations
de restructuration », ASBL, fondations et associations internationales, Bruges, la Charte,
2004, p. 559, no 230). Dirk Deschrijver considére, quant a lui, que « Artikel 18, 2°ter,
W.I.B. 1992 verwijst mede naar de gehele of gedeeltelijke verdeling van het maatschappe-
lijke vermogen van een binnenlandse vennootschap (zoals een v.z.w. onderworpen aan de
vennootschapsbelasting) in de zin van artikel 209 W.1.B. 1992. Artikel 210, § 1, 2°, W.I.B.
1992 stelt nu juist dat in geval van een ontbinding zonder verdeling van het maatschappe-
lijke vermogen 209 W.1.B. 1992 mede van toepassing is, dus ook artikel 18, 2°ter W.I.B.
1992 » (D. Deschrijver, VZW & Belastingen, Kalmthout, Biblo, 2005, p. 587).

158 R, Thonet, « Les conséquences fiscales de la réforme du Code des sociétés et des associa-
tions », in Le nouveau Code des sociétés — Une réforme fondamentale aux impacts majeurs
pour les entreprises, séminaire Vanham & Vanham, Bruxelles, 9 mai 2019, p. 19 ; L. De
Broe et M. Peeters, « Profonde simplification des formes de sociétés et entrée en vigueur »,
Le Fiscologue, n° 1610, 3 mai 2019, p. 3 et s.

1% Contra : L. Pinte, « Ceci n’est pas un dividende : réflexions sur I'(a)symétrie du traitement fis-
cal du transfert du siége d’une société et de certaines formes de restructuration, dans le chef
de la société concernée et de ses actionnaires », Fiscalité bancaire et financiére : actualités
et perspectives, liber amicorum Daniel Mareels, Anthémis, 2015, p. 204. L’auteur rappelle
la regle générale selon laquelle un revenu n’est taxable que s’il est attribué. Cette regle
générale nous semble néanmoins souffrir des effets de la fiction fiscale instaurée par I'article
210 du C.I.R. 1992 ; en outre, elle rendrait certaines dispositions de I'article 264 du C.I.R.
1992 redondantes.

160 En ce sens : Com. I.R., n°® 18/35.
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209 du C.L.R. 1992'%", 1l nous semble résulter de ce qui précéde que les
distributions fiscales définies aux articles 209, 210 et 210/1 du C.I.R. 1992
sont visées par |'article 18, al. 1¢, 2°ter du C.I.R. 1992.

Enfin, la thése de I’'exposé des motifs vide de son sens I'article 264 du
C.I.R. 1992. A titre d’exemple, Iarticle 210, § 1%, 5° et 6° du C.I.R.
1992 précise que lI'agrément d’une société en tant que société immo-
biliere réglementée (ci-apres, SIR) ou son inscription en tant que fonds
d’investissement immobilier spécialisé (ci-apres, FIIS) est assimilé fisca-
lement a une liquidation'2. Il n’y a, a I’évidence, aucun transfert d’actifs
dans le patrimoine des actionnaires. Or, I'exonération de précompte
mobilier est expressément organisée par l'article 264, al. 1¢, 2°quater
du C.I.R. 1992163,

[l aurait été plus cohérent que le législateur exonére de précompte mobi-
lier la liquidation fiscale instaurée par I'article 210/1 du C.I.R. 1992 en
insérant une disposition ad hoc dans I'article 264 du C.1.R. 1992. A défaut,
une approche légaliste (puisse-t-elle étre considérée par d’aucuns comme
rigoriste) supposerait, a notre avis, que le précompte mobilier soit prélevé.

1 Doc. parl., Chambre, 2001-2002, n°® 50-1918/001, p. 22 et s. : « Le régime actuel appli-
cable aux opérations de partage total de I’avoir social, de partage partiel de I’avoir social
(...) a été instauré par la loi du 22 décembre 1989 portant des dispositions fiscales. En vertu
des dispositions contenues aux articles (...) 208 a 210, CIR 92 (partage total et opérations
assimilées), I'excédent que représentent les sommes réparties ou payées par rapport au
capital libéré (...) (boni de liquidation distribué), est considéré sur le plan fiscal comme un
dividende distribué (...). L’assimilation, sur la base des dispositions précitées, des excédents
représentés par les sommes réparties (...) & des dividendes distribués a soulevé d’emblée
la question de savoir si ces sommes (...) étaient assujetties au Pr. M (...). Bien que les tra-
vaux préparatoires de la loi précitée du 22 décembre 1989 avaient envisagé explicitement
la retenue d’un Pr.M (...), la loi était, en fin de compte, restée muette sur la question.
La controverse qui a résulté de cette situation a finalement été tranchée par la loi du 23
octobre 1991 qui a complété (...) I'article 264, alinéa 1¢, 2°, CIR92 (...) en vue d’instaurer
expressément ['exemption de Pr.M sur les bonis de liquidation assimilés a des dividendes
distribués (...).

02 Les plus-values latentes et réserves immunisées sont soumises a un taux réduit de 15%,
appelé « exit tax » (art. 217, al. 1¢, 1° du C.L.R. 1992).

03 Dans I'exposé des motifs de la loi-programme du 3 ao(t 2016 instituant les FIIS, le législa-
teur reconnait |'existence de cette converse, mais ne la tranche pas : « Comme il n’y a pas
de distribution effective, il est permis de défendre la deuxiéme opinion (absence de fait
imposable), et dans ce cas d’en assurer au mieux la mise en application par une exemp-
tion formelle » (Doc. parl., Chambre, 2015-2016, n°® 54-1941/001, p.15). Il est curieux de
prévoir une exonération pour un fait non imposable. Le Conseil d’Etat a d"ailleurs souligné
que « les auteurs du projet semblent vouloir éviter toute discussion en ce qui concerne la
retenue ou non du précompte mobilier » et il n’apercoit pas pourquoi cette imprécision
n’est pas éliminée pour tous les cas visés a l'article 210 du C.I.R. 1992 (Avis du Conseil
d’Etat n°® 59.496/2/3 du 6 juin 2016, Doc. parl., Chambre, 2015-2016, n® 54-1941/001,
pp. 53-54).
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17. Deuxiéme controverse — suite : théorie de I’enrichissement fis-
cal. Le S.D.A. a rendu plusieurs décisions'® en matiére d’émigration
de sociétés résidentes, opération assimilée a une liquidation fiscale en
vertu de l'article 210, § 1¢, 4° du C.I.R. 1992. Ces décisions abordent,
en particulier, la question du précompte mobilier et concluent qu’il n’y
a pas de fait imposable.

Ces décisions considérent en effet que le transfert de siége social ne crée
aucun enrichissement (fiscal) dans le chef de I’actionnaire, ni aucun appau-
vrissement (fiscal) dans le chef de la société. En outre, une telle opération
ne permet pas de « step-up » fiscal, par une augmentation du capital fiscal
libéré au sens de l'article 184, al. 1" du C.I.R. 1992. En effet, en cas de
distributions ultérieures, considérées comme des dividendes au sens des
articles 186, 187 et 209 du C.I.R. 1992, seul sera pris en compte le capital
libéré tel qu’il existait au jour du transfert du siége (sous réserve d’apports
réellement libérés réalisés postérieurement au transfert de siége).

En matiére d’agrément d’une société en tant que SIR ou de son inscrip-
tion en tant que FIIS, le S.D.A. organise un « step-up » fiscal dans le chef
de l'actionnaire’®. Il pourrait alors étre considéré qu’il y a un enrichis-
sement (fiscal) de I’actionnaire et, partant, un fait imposable qui justifie
une exonération spécifique dans l'article 264, al. 1¢, 2°quater du C.I.R.
1992. Nous ne sommes toutefois pas convaincus par cette approche'e.

164 Décisions anticipées n° 2016.234 du 29 juin 2016, n° 2016.804 du 20 décembre 2016, n°
2017.251 du 8 ao(t 2017, n° 2017.927 du 21 décembre 2017, n° 2017.973 du 30 janvier
2018, n° 2018.0900 du 13 novembre 2018, n° 2018.0901 du 13 novembre 2018 et n°
2018.0972 du 27 novembre 2018.

165 Décision anticipée n°® 2017.804 du 12 décembre 2017.

166 e « step-up » fiscal n’a pas pour effet d’octroyer un avantage (fiscal) a I’actionnaire (assujetti

a I'impot des sociétés), mais plutot de corriger une situation qui générerait une double
imposition économique lors de la cession ultérieure des actions du FIIS ou de la SIR. En
effet, au moment de I’agrément de la société concernée en tant que SIR ou de son inscrip-
tion en tant que FIIS, les plus-values latentes sont soumises a I’exit tax. Toutefois, la valeur
(fiscale) nette des actions de la société devenue SIR ou FIIS est restée identique dans le chef
de I"actionnaire. En cédant ultérieurement ces actions, la plus-value (fiscale) réalisée par
I’actionnaire comprendra dés lors la plus-value latente qui a déja été soumise a I’exit tax.
Le S.D.A. propose alors une solution pratique dans la déclaration fiscale de I’actionnaire
permettant d’éviter cette double taxation.
Il'y aurait pu avoir « enrichissement fiscal » de I’actionnaire si, a I'occasion de I'agrément
comme SIR ou de I'inscription comme FIIS, les plus-values latentes taxées a I’exit tax étaient
assimilées a du capital libéré au sens de l'article 184 du C.I.R. 1992. Dans sa décision
anticipée n° 2016.255 du 31 mai 2016, le S.D.A. rappelle cependant que les plus-values
latentes taxées a I'occasion de cet agrément ou de cette inscription ne peuvent qualifier de
capital libéré puisque, selon cette décision, « il n’y a pas lieu en I’espéce de considérer que
les actionnaires ont apporté quelque chose dans la société » lors de son agrément en tant
que SIR « étant donné que la liquidation n’est que fiscale » et qu’« au niveau des action-
naires, aucun régime fiscal propre n’a été subi lors de I’application de I’Exit Tax ».
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18. Deuxiéme controverse — application de la théorie de I'enrichisse-
ment fiscal aux opérations visées a I’article 210/1 du C.1.R. 1992.

Dans le cadre d’une transformation d’une société'®” en association, il
importe de souligner que les actionnaires ne détiendront plus, a cette
occasion, de titres représentatifs des capitaux propres de |’association.

Les apports effectués par les actionnaires a la société ainsi transformée
seront définitivement perdus, sous réserve de la faculté offerte aux
membres de I’ASBL par l'article 9:23, al. 3 du CSA de prévoir statutaire-
ment un droit de reprise de leur apport. Dans ce cas, et conformément
a l'article 184, al. 3 du C.I.R. 19928, |es apports repris qualifieront de
capital libéré.

Il est difficile d’envisager qu’en ces circonstances, les actionnaires de
la société transformée bénéficieraient d’un enrichissement fiscal. Il n’y
aurait alors pas de fait imposable et, partant, absence de retenue de
précompte mobilier.

La méme conclusion semble a priori s’appliquer lorsqu’une ASBL, AlS-
BL ou fondation assujettie a I'impét des sociétés peut prétendre a un
assujettissement a I'impot des personnes morales en raison d’un chan-
gement de ses activités.

Tout récemment, le S.D.A. s’est prononcé en faveur de la non-applica-
tion du précompte mobilier dans le cas de la transformation d’une so-
ciété (assujettie a I'impot des sociétés) en une ASBL (assujettie a I'impot
des personnes morales)'®. Il considére que l'article 18, al. 1¢7, 2°ter du
C.I.LR. 1992, introduit par la loi du 24 décembre 2002, « visait, entre
autres, a rendre imposable les bonis de liquidation et les rachats d’ac-
tions propres » et que « c’est également dans ce contexte que l’intention
du législateur est la taxation des liquidations et des rachats qui ont pour
conséquence un véritable appauvrissement de la société et un enrichis-
sement de I’actionnaire, ce qui n’est pas le cas ici. » Le S.D.A. constate
en outre que la transformation de la société en ASBL n’entrainera au-
cune répartition du fonds social et se produira en continuité juridique et
comptable ; en conséquence, « la transformation ne donnera pas lieu a
I"attribution ni a la mise en paiement d’un boni de liquidation ». Enfin, le

67 Dont la transformation de la société a finalité sociale (visée aux articles 661 et suivants du
Code des sociétés) en association.

1% Tel que modifié par I'article 23 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions
fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.

169 Décision anticipée n°® 2021.0420 du 24 juin 2021.
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S.D.A. conclut que, puisque seules I'attribution ou la mise en paiement
des revenus entrainent ’exigibilité du précompte mobilier en applica-
tion de l'article 267, al. 1¢ du C.I.R. 1992, cette disposition n’est pas
applicable. De maniére tout a fait pragmatique, 'interprétation donnée
par le S.D.A. est censée conférer une sécurité juridique a ces opérations
de transformation entrainant un changement de régime fiscal'”°.

Que penser enfin de I'hypothése ou une ASBL, assujettie a I'impot
des sociétés, modifie ses activités de sorte qu’elle respecte les critéres
d’assujettissement a I'imp6t des personnes morales et que, concomitam-
ment, ses statuts sont adaptés afin de faire usage de la faculté offerte par
I"article 9:23, al. 3 du CSA. Il y aura visiblement un « enrichissement »
(futur) des membres de cette ASBL dans la mesure ot ils pourront récu-
pérer leurs apports. La question se pose alors de I"articulation de la théo-
rie de I’enrichissement fiscal a cette hypotheése particuliére.

19. Absence d’« effet boomerang » en cas d’assujettissement tempo-
raire a I'impot des sociétés. L'exposé des motifs indique que « Suite a
I’avis n° 63.599/3 du Conseil d’Etat concernant I’assujettissement tem-
poraire a I'impét des sociétés conformément a I'article 179/1, CIR 92,
le nouvel article 210/1, CIR 92, est complété afin de ne pas prendre en
considération la partie des réserves exonérées et la partie des plus-va-
lues latentes, qui se rapportent a une période imposable se rattachant
a un exercice d’imposition pour lequel la société n’était pas soumise a
I'impét des sociétés, pour la détermination de la base imposable sur la-
quelle la taxation sera appliquée conformément au nouvel article 210/1,
CIR 92. »'7

L'article 179/1 du C.I.R. 1992 organise en effet un assujettissement
temporaire a I'imp6t des sociétés des ASBL et autres personnes morales
visées a l"article 220 du C.I.R. 1992, qui sont agréées en tant que socié-
té de production éligible ou d’intermédiaire éligible dans le cadre du
régime de tax shelter pour la production audiovisuelle ou d’une ceuvre
scénique ou pour la production et le développement de jeux vidéo'”2,

L’article 210/1, al. 2 du C.I.R. 1992 précise dés lors que « la partie des
réserves exonérées constituées au cours d’une période imposable qui

170 Rappelons en effet que le S.D.A. est censé disposer d’un pouvoir décisionnel total et final
pour assurer le respect par le SPF Finances des questions d’interprétation et des conditions
d’application de la loi qui sont traitées dans les décisions anticipées (Doc. parl., 2001-2002,
n° 50-1918/001, pp. 17 et 57-58).

71 Doc. parl., 2018-2019, n° 54-3367/001, p. 37.

172 art. 194ter, 194ter/1 et 194ter/3 du C.I.R. 1992.
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se rattache a un exercice d’imposition pour lequel la société n’était
pas soumise a I'impot des sociétés, ainsi que la partie des plus-values
constatées a I’occasion de I'application de I’alinéa 1¢ qui se rapporte
a une période imposable se rattachant a un exercice d’imposition pour
lequel la société n’était pas soumise a I'impdt des sociétés, ne sont pas
prises en considération pour la détermination de la base imposable. »

En raison de sa formulation, le champ d’application de cette disposition
est plus large que le seul cas de I’assujettissement temporaire a I'impot
des sociétés en vertu de l'article 179/1 du C.I.R. 1992.

Ainsi, toute ASBL, AISBL ou fondation qui a connu, a un moment de
son existence, un assujettissement a I'impot des sociétés et qui peut pré-
tendre aujourd’hui (en raison, par exemple, d’une modification de ses
activités), a un assujettissement a I'impot des personnes morales, ne sera
pas imposable sur les plus-values latentes et réserves immunisées qui se
rattachent aux exercices d’imposition durant lesquelles elle était alors
assujettie a I'impdét des personnes morales.

20. Réflexion générale. Dans le cadre des travaux parlementaires de
la loi organisant le passage de I'impo6t des personnes morales a I'impot
des sociétés, le député Laaouej posait la question de savoir si ce passage
d’un imp6t a l'autre « dépendra d’une démarche de I'administration
fiscale »'73. Cette question est, nous semble-t-il, davantage pertinente
dans le cas du passage de I'impot des sociétés a I'impot des personnes
morales. Durant des décennies, I’administration fiscale s’est concentrée
sur les « fausses ASBL » (fiscales) afin de vérifier si elles remplissaient
effectivement les critéres d’assujettissement a I'impét des personnes
morales. L’administration fiscale ne sera-t-elle pas tentée, aujourd’hui
et a I'aune du nouvel article 210/1 du C.I.R. 1992, de vérifier si un
certain nombre d’ASBL assujetties a I'imp6t des sociétés (en ce compris
celles qui avaient été visées par la chasse aux « fausses ASBL ») ne res-
pecteraient pas finalement les critéres d’assujettissement a I'impot des
personnes morales ?

21. Entrée en vigueur. L'article 210/1 du C.I.R. 1992 entrait en vigueur le
1¢"mai 2019'74. Cela pose un probléme pratique puisque |’assujettissement
a I’'un ou I'autre impo6t est déterminé par période imposable.

73 Rapport, Doc. parl., 2018-2019, n°® 54-3368/002, pp. 4-5.

74 Article 119 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions fiscales fédérales au
nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.
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Section 2. De l'imp6t des personnes morales
a I'impot des sociétés

§7. Rétroactes

22. Introduction. Le passage de I'imp6t des personnes morales a I'impot
des sociétés est une situation courante en pratique. Une jurisprudence
pléthorique — et pas nécessairement convergente — traite de l’assujet-
tissement d’ASBL a I'impdét des sociétés pour non-respect des critéres
d’assujettissement a I'impo6t des personnes morales'”.

A nouveau, cependant, la législation fiscale péchait par défaut sur la
question spécifique des modalités du passage de I'impo6t des personnes
morales a I'impo6t des sociétés. Cette question fut d’ailleurs peu abordée
par les juges fiscaux'7®.

23. Position du probleme. La question principale est celle du sort fiscal
des différents éléments des fonds propres de la personne morale qui
devient, a compter d’un exercice d’imposition déterminé, assujettie a
I"impot des sociétés.

24. Théorie de I’apport. Une circulaire du 19 septembre 1977'7 a
consacré la « théorie de I’apport », en vertu de laquelle « les actifs et
passifs de I’association (...) doivent étre considérés comme apportés a
I"'occasion du premier jour de la période imposable pour laquelle cette
association (...) est soumis(e) a (I'impét des sociétés) (...) pour une valeur
a fixer avec le contribuable (...) ; le cas échéant, on pourra se baser
sur les déclarations annuelles a la taxe compensatoire des droits de
succession. »

Il est utile de rappeler qu’a cette époque, les associations visées par la loi
du 27 juin 1921 n’étaient pas soumises a la réglementation comptable.
Cela explique la préoccupation de I'administration fiscale de conférer une
valeur fiscale aux actifs et passifs de I’association concernée afin d’assurer
la juste perception de I'impot des sociétés. Pour le reste, cette circulaire
n’apporte aucune réponse au traitement fiscal des fonds propres.

75 Voy. les multiples illustrations figurant dans I'ouvrage S. Garroy, X. Gérard et A. Soldai, La
fiscalité des ASBL et du secteur non marchand, Collection Tax Institute, Limal, Anthemis,
2020, pp. 43-167.

76 Voy. cependant Civ. Mons, 7 mai 2003, F.J.F., n® 2004/013 ; Au sujet de cette décision :
X. Gérard, « Les imp0ts directs », La fiscalité des asbl et du secteur non marchand, Limal,
Anthemis 2011, n° 204, pp. 123-124.

77 Circ. Ci.D. 19/292.822 du 19 septembre 1977, Bull. contr., n°® 556, p. 2089, n°® 72 et s.
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Cette circulaire souligne également que « les pertes subies au cours d’une
période pour laquelle I’association (...) ne tombait pas sous le régime de
(I'impét des sociétés) (...) ne peuvent étre déduites des bénéfices réalisés
pendant les années pour lesquelles (I'impét des sociétés) est applicable. »
Cette position sera, logiquement, maintenue jusqu’a ce jour.

25. Théorie de l'activité professionnelle. Dans une question parlemen-
taire'’8, le député Chastel rappelait les difficultés pratiques rencontrées
par les associations sans but lucratif qui se retrouvaient assujetties a
I"impot des sociétés.

La question posée par le député Chastel repose sur le syllogisme sui-
vant : dans la premiére prémisse, renvoi est fait a I'article 183 du C.L.R.
1992 qui précise que tous les revenus des sociétés doivent étre considé-
rés comme des revenus professionnels (des bénéfices) puisque I’activité
d’une société est nécessairement professionnelle (voy. n°2).

La deuxiéme prémisse affirme, a raison, qu’une association assujettie a
I'impo6t des personnes morales est une entité qui ne se livre pas a une
exploitation ou a des opérations de caractére lucratif (ou a tout le moins,
dans les limites fixées par I'article 182 du C.I.R. 1992).

Puisque « se livrer a une exploitation ou a des opérations de caractére
lucratif » implique l'exercice d’une activité professionnelle perma-
nente, productive ou non de bénéfices'”?, une entité assujettie a I'impot
des personnes morales ne se livre par conséquent pas a une activité
professionnelle’®,

En conclusion, une association assujettie a I'impot des personnes mo-
rales ne peut recueillir de revenus professionnels puisqu’elle ne peut se
livrer a une activité professionnelle. Par conséquent, I’actif net de I’asso-
ciation constitué durant son assujettissement a I'imp6t des personnes
morales ne pourrait étre imposé a I'impot des sociétés en application de
I'article 183 du C.I.R. 1992 lors de son passage a I'impot des sociétés.

Cela signifie, dés lors, que les réserves accumulées par I’association lors
de son assujettissement a I'impdt des sociétés doivent étre considérées
comme (déja) taxées. En d’autres termes, les profits réalisés sous le régime
de I'imp6t des personnes morales ne subiront jamais I'imp6t des sociétés.

76 Q et R, Chambre, 2005-2006, question n° 1043 du 19 décembre 2005 de M. Chastel, pp.
21922-21925.

79 Com. I.R., n°® 179/12.
80 Notamment Bruxelles, 13 décembre 2001, F.J.F., 2002/133.
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Bien que le ministre des Finances déclarat ne pas souscrire aux argu-
ments du député Chastel, il confirma ce principe de neutralité fiscale en
affirmant que « les bénéfices résultant des opérations réalisées par une
ASBL, pendant son assujettissement a 'impét des personnes morales
constituent des réserves taxées au 1¢ jour de la période imposable pour
laquelle I’ASBL en question est assujettie & I'imp6t des sociétés pour la
premiére fois. »

Il ajouta également que « doivent (...) étre considérées comme réserves
taxées au méme moment les provisions pour risques et charges exis-
tantes et constituées pendant les périodes imposables de I’assujettisse-
ment a I'impot des personnes morales. » et que « les pertes encourues
pendant ['assujettissement a I'impot des personnes morales, ne peuvent
étre déduites pour déterminer la base imposable a I'imp6t des sociétés. »

Cette thése avait également été consacrée par le S.D.A. dans le cadre
de l'assujettissement d’une régie communale autonome a I'impo6t des
sociétés's!,

26. Dérogation des régimes particuliers. || a fallu en outre composer
avec des lois particuliéres adoptées en vue d’organiser le passage de
certaines entreprises (publiques) de I'impét des personnes morales vers
I’impot des sociétés.

Le législateur a adopté I’approche suivante pour Euronext'®?, la Loterie
nationale', B-Post'® : les bénéfices et provisions pour risques et charges
sont exonérées sous condition d’intangibilité prévue par l'article 190
du C.I.R. 1992. En d’autres termes, les réserves accumulées qui avaient
déja connu leur régime fiscal propre a I'impét des personnes morales,
devaient subir (ultérieurement) le régime de I'impot des sociétés.

Le législateur détailla davantage le traitement fiscal d’une série d’élé-
ments d’actif ou de passif pour la Loterie nationale et, surtout, pour B-

181 Décision anticipée n® 2014.431 du 10 mars 2015 concernant le traitement fiscal, lors du
premier exercice soumis a I'impot des sociétés, d’un subside en capital recu par une régime
communale autonome au cours d’un exercice pour lequel cette derniére était assujettie a
I'impot des personnes morales. Le S.D.A. a qualifié ce subside de réserve taxée au premier
jour de la période imposable au cours de laquelle la régie communale autonome devient
assujettie a I'impot des sociétés.

182 Article 30 de la loi du 12 aolt 2000 portant diverses dispositions relatives a I'organisation
des marchés financiers et diverses autres dispositions, M.B., 7 septembre 2000.

183 Article 347 de la loi-programme du 22 décembre 2003, M.B., 31 décembre 2003.
184 Article 154 de la loi-programme (1) du 27 décembre 2005, M.B., 30 décembre 2005.
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Post. La philosophie resta identique : leur réintégration dans le régime
de I'impo6t des sociétés.

Ce volte-face par rapport a la position défendue par le ministre des Fi-
nances s’expliquait par la volonté de ne pas permettre a ces sociétés
publiques de distribuer leurs réserves en exonération d’'imp6t (des socié-
tés) aux actionnaires privés.

27. Retour vers un régime de neutralité. Le législateur conserva, dans
un premier texte, la méme logique pour I’assujettissement des intercom-
munales a I'impot des sociétés, avant de revoir sa copie's.

Le régime finalement retenu pour les intercommunales a été étendu aux
entreprises portuaires (sous réserve d’un traitement particulier des sub-
sides et des plus-values de réévaluation)'®® et, finalement, est devenu le
régime général régissant le passage de I'impot des personnes morales a
I"impot des sociétés, tel que repris dans le nouvel article 184quinquies
du C.I.R. 1992'%7,

§2. Passage de I'impét des personnes morales
a I'impét des sociétés sous I'empire du CSA

28. Principes. Le nouvel article 184quinquies du C.I1.R. 1992'% confere
a chaque élément d’actif et de passif un traitement fiscal déterminé a
I’occasion du passage de I'impot des personnes morales a I'impét des
sociétés. Les explications fournies par la circulaire AGFisc n®10/2016'®°
pour les intercommunales sont également applicables en I’espéce en rai-
son de l'identité des dispositions légales.

29. Capital libéré. L'article 184quinquies, al. 1¢, 1° du C.I.R. 1992 pré-
cise que « (...) la partie du capital, des primes d’émission, des sommes
souscrites a I’'occasion de I’émission de parts bénéficiaires ou des autres
apports en espéces ou en nature, qui a antérieurement réellement été

185 Article 26 de la loi-programme du 19 décembre 2014, tel que modifié par I'article 92 de la
loi-programme du 10 ao(t 2015, M.B., 18 aodt 2015.

186 Article 3 de la loi du 29 mai 2018 fixant les conditions du passage a I’assujettissement a
I'impo6t des sociétés d’entreprises portuaires, M.B., 11 juin 2018.

187 Article 2 de la loi du 17 mars 2019 organisant le passage de I’assujettissement a I'imp6t des
personne morales a I’assujettissement a I'impdt des sociétés, M.B., 3 avril 2019.

188 Article 2 de la loi du 17 mars 2019 organisant le passage de I’assujettissement a I'impot des
personne morales a l’assujettissement a I'impot des sociétés, M.B., 3 avril 2019.

189 Circulaire du 4 avril 2016, n°® 10/2016 (Ci.700.544) concernant le changement en matiére
d’assujettissement des intercommunales, des structures de coopération et des associations
de projet, des régies communales autonomes et les associations, n°® 32 et s.
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libérée et qui n’a fait I'objet d’aucun remboursement ou réduction au
cours des exercices comptables cléturés avant ['exercice comptable se
rattachant au premier exercice d’imposition pour lequel la personne
morale est assujettie a I'impot des sociétés, est considérée comme du
capital libéré au sens de l'article 184 aux conditions prévues par les
alinéas 1° a 3 dudit article ».

Le texte a été adapté en tenant compte de la nouvelle notion de « capital
libéré » pour les ASBL, AISBL et fondations, telle que reprise a l'article
184, al. 3 du C.I.R. 1992'° (voy. n° 15).

30. Réserves et provisions pour risques et charges. L’article 184quin-
quies, al. 1¢, 2° du C.I.R. 1992 stipule que « les bénéfices antérieu-
rement réservés, incorporés ou non au capital, et les provisions pour
risques et charges qui sont comptabilisées par la personne morale dans
les comptes annuels afférents a I’exercice comptable cléturé avant
I’exercice comptable se rattachant au premier exercice d’imposition
pour lequel la personne morale est assujettie a I'impét des sociétés sont
considérés comme des réserves déja taxées. »

Ces réserves ont déja connu leur régime fiscal propre sous le régime
de I'imp6t des personnes morales. Sont visées les différentes réserves
comptabilisées dans les capitaux propres qui auraient été considérés
comme des réserves taxées si I’ASBL, I’AISBL ou la fondation avait tou-
jours été assujettie a I'impot des sociétés™!.

Il en est de méme pour les provisions pour risques et charges qui avaient
été comptabilisées sous le régime de I'imp6t des personnes morales.

A cet égard, 'article 184quinquies, al. 1%, 4° du C.I.R. 1992 précise que
« les frais qui sont réellement supportés par la personne morale au cours
d’un exercice d’imposition qui prend cours a partir du premier jour de
I’exercice d’imposition pour lequel la personne morale est assujettie a
I'impét des sociétés et qui ont fait I'objet d’une provision pour risques
et charges au sens de la loi comptable constituée au cours d’un exercice
d’imposition pour lequel la personne morale était soumise a I'impét des
personnes morales, sont déductibles au titre de frais professionnels pour
I’exercice d’imposition au cours duquel ils ont été réellement supportés
pour autant qu’il soit satisfait aux conditions de I’article 49. »

190 Tel que modifié par I'article 23 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions
fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.

191 Circulaire du 4 avril 2016, n° 10/2016 (Ci.700.544), op. cit., n® 37-38.
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Concréetement, la charge sera déductible (pour autant que les conditions
de l'article 49 du C.I.R. 1992 soient remplies), tandis que la reprise de
la provision antérieurement constituée (créant un produit comptable) est
neutralisée par la mise a zéro de la réserve taxée sous-jacente. Le résultat
fiscal sera égal a la charge supportée?.

31. Plus-values de réévaluation et subsides en capital. L’article 184quin-
quies, al. 1¢, 3° du C.I.R. 1992 précise que « les plus-values de rééva-
luation et les subsides en capital comptabilisés par la personne morale
dans les comptes annuels afférents a I’exercice comptable cléturé avant
I"exercice comptable se rattachant au premier exercice d’imposition pour
lequel la personne morale est assujettie a I'impét des sociétés, ne sont
exonérés que s’ils restent portés dans un ou plusieurs comptes distincts
du passif et ne peuvent servir de base pour des rémunérations ou attribu-
tions quelconques. »

Selon I"administration fiscale, les plus-values de réévaluation seront
reprises en résultat au prorata des amortissements de I’actif concerné.
Cette reprise en résultat est compensée par la charge relative a I'lamor-
tissement de la plus-value de réévaluation sur I’actif concerné. Le fait de
constituer ou non une plus-value de réévaluation au cours de la période
pour laquelle I'impét des personnes morales était d’application n’aura
pas d’impact consécutivement sur le résultat fiscal'*.

Le traitement des subsides en capital suit d’ailleurs le méme
raisonnement'?,

Dans le cadre des lois-programmes organisant |’assujettissement des
intercommunales a I'imp6t des sociétés, le Conseil d’Etat a relevé ce
qui suit : « La question se pose toutefois de savoir pourquoi cette lo-
gique (le fait de considérer les réserves antérieurement constituées et
les provisions pour risques et charges comme des réserves taxées) n’est
pas appliquée a d’autres parties de cet article (comme par exemple les
plus-values de réévaluation et les subsides en capital) et pourquoi on
n’applique pas de maniére plus générale le principe selon lequel I’actif
constitué pendant la période ot la personne morale concernée était
assujettie a I'impét des personnes morales n’est pas imposable lors du
passage a I'impét des sociétés et pas non plus par la suite. »'

2 |bidem, n°® 42.
199 bidem, n° 43.
194 |bidem, n° 44.
95 Doc. parl., Chambre, 2014-2015, n°® 54-1125/005, pp. 54 et 55.
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Cette préoccupation a trouvé écho dans le nouvel article 210/1, al. 2 du
C.I.R. 1992 (organisant le passage de |I'impot des sociétés a I'impo6t des
personnes morales) qui a été rédigé de maniére a éviter de reprendre
dans la base imposable de liquidation la partie des plus-values latentes
et des réserves immunisées (comme les subsides en capital) qui se rap-
portent aux périodes imposables durant lesquelles la personne morale
concernée était assujettie a I'impot des personnes morales (voy. n° 19).

Cette précaution fait totalement défaut dans l’article 184quinquies du
C.I.R. 1992. Il y a un effet « boomerang » en créant une latence fiscale
sur les plus-values latentes (exprimées ou non) nées et les subsides en
capital percus sous le régime de I'impo6t des personnes morales.

32. Pertes définitives sur des actifs pour lesquels une réduction de va-
leur a été comptabilisée sous le régime de I'imp6t des personnes mo-
rales. L’article 184quinquies, al. 1¢, 5° du C.I.R. 1992 stipule que « les
pertes définitives sur des actifs, qui sont réalisées par la personne morale
au sens de l'article 49 au cours d’un exercice d’imposition pour lequel
la personne morale est assujettie a I'impdt des sociétés et qui ont fait
I'objet d’une réduction de valeur comptabilisée au cours d’un exercice
d’imposition pour lequel la personne morale était soumise a I'impét des
personnes morales sont déductibles au titre de frais professionnels pour
I’exercice d’imposition au cours duquel elles ont été réalisées. » L'article
184quinquies, al. 2 du C.I.R. 1992 précise en outre que « Toute reprise
d’une réduction de valeur visée a I’alinéa 1° fera, le cas échéant, I"objet
d’une majoration de la situation de début des réserves taxées de I'exer-
cice d’imposition concerné a concurrence du montant de cette reprise. »

Le résultat fiscal résultant de la perte sur un actif correspondra donc au
montant total de la moins-value comme si la personne morale concer-
née n’avait pas comptabilisé de réduction de valeur sous le régime de
I'impo6t des personnes morales'™®,

33. Amortissements, plus-values ou moins-values sur des actifs qui ont
été acquis sous le régime de I'impot des personnes morales. L’article
184quinquies, al. 1¢, 6° du C.I.R. 1992 précise que « les amortisse-
ments, moins-values ou plus-values a prendre en considération dans le
chef de la personne morale sur ses actifs sont déterminés comme si la
personne morale avait toujours été assujettie a I'impét des sociétés. »

196 Circulaire du 4 avril 2016, n° 10/2016 (Ci.700.544), op. cit., n® 45-47.
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A titre d’exemple, une ASBL assujettie a I'impot des personnes morales
dispose d’un actif immobilier qu’elle amortit comptablement. Ces amor-
tissements n’ont jamais constitué une charge fiscale déductible a I'impot
des personnes morales. Si cette ASBL est, a compter de |'exercice d'im-
position 2020, assujettie a I'impo6t des sociétés, elle subira par contre
I"imp6t sur les amortissements déja actés en cas de cession de cet actif
immobilier puisque la plus-value (fiscale) sera déterminée en tenant
compte desdits amortissements.

A nouveau, l'article 184quinquies du C.I.R. 1992 crée un effet « boome-
rang fiscal ».

34. Pertes subies antérieurement. L’article 184quinquies, al. 1¢, 7°
du C.I.R. 1992 précise que « les pertes subies antérieurement par la
personne morale qui sont comptabilisées dans les comptes annuels affé-
rents a I’exercice comptable cléturé avant ’exercice comptable se ratta-
chant au premier exercice d’imposition pour lequel la personne morale
est assujettie a I'impdt des sociétés ne peuvent pas étre prises en compte
pour déterminer la base imposable des exercices d’imposition pour les-
quels la personne morale est assujettie a I'impét des sociétés. »

Les pertes subies pendant les périodes imposables pour lesquelles la
personne morale était assujettie a I'impdét des personnes morales ne
constituent pas des pertes fiscales déductibles sous le régime de I'impot
des sociétés'”,

35. Sous-estimations d’éléments de I'actif ou surestimations d’élé-
ments du passif. L’article 184quinquies, al. 3 du C.I.R. 1992 précise que
« Lorsque "examen de la comptabilité d’une période imposable pour
laquelle la personne morale est assujettie a I'impét des sociétés fait ap-
paraitre des sous-estimations d’éléments de I’actif ou des surestimations
d’éléments du passif visées a I’article 24, alinéa 1¢, 4°, celles-ci ne sont
pas, par dérogation a I’article 361, considérées comme des bénéfices de
cette période imposable, a condition que la personne morale apporte la
preuve qu’elles trouvent leur origine au cours d’une période imposable
pour laquelle elle était assujettie a I'impét des personnes morales. »

En d’autres termes, ces réserves occultes ne sont imposables a I'imp6t
des sociétés que dans la mesure ou elles apparaissent durant les périodes
imposables pour lesquelles la personne morale concernée est assujettie
a I'impot des sociétés.

197 |bidem, n° 49.
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A titre d’exemple, une ASBL assujettie a I'impot des personnes morales
dispose d’un actif immobilier qu’elle amortit comptablement selon une
méthode d’amortissement non admise fiscalement (par exemple : amor-
tissements linéaires sur 15 ans). Elle est assujettie a I'impdt des sociétés
a compter de I'exercice d’imposition 2020. Seuls les excédents d’amor-
tissements comptabilisés a partir de cet exercice d’'imposition peuvent
étre repris parmi les réserves taxées.

Le législateur a veillé, dans le cas des sous-estimations d’actif et de sures-
timations de passif, a éviter |'effet « boomerang ».

36. Entrée en vigueur. L'article 184quinquies du C.I.R. 1992 est ap-
plicable a partir de I’exercice d’imposition se rattachant a une période
imposable qui débute au plus tot le 1¢" janvier 201998,

198 Article 4 de la loi du 17 mars 2019 organisant le passage de I’assujettissement a I'imp6t des

personne morales a I’assujettissement a I'impot des sociétés, M.B., 3 avril 2019.
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CHAPITRE 111
LES ASPECTS FISCAUX DES TRANSFORMATIONS

37. Plan. Nous nous limiterons a étudier les conséquences fiscales des
transformations (ou conversions) qui, dans une perspective nationale,
ont trait aux ASBL et AISBL.

Les opérations suivantes seront dés lors examinées : (i) la transforma-
tion des associations (section 1), (ii) la transformation d’une ASBL en SC
agréée comme ES ou en SCES agréée (section 2) et (iii) la transformation
d’une société en ASBL ou AISBL (section 3).

38. Observation préliminaire. Dans le cadre de la présente contri-
bution, nous partirons de I’hypothése qu’une société « ordinaire » est
nécessairement assujettie a I'impot des sociétés, bien qu’une telle affir-
mation puisse étre nuancée'”.

Section 1. La transformation des associations

39. Introduction. Le titre 4 du livre 14 du CSA organise la transforma-
tion d’'une ASBL en AISBL ou d’une AISBL en ASBL

L’article 14:46, al. 2 du CSA précise que « Cette transformation n’en-
traine aucun changement dans la personnalité juridique de I’association
qui subsiste sous une autre forme. »

40. Constat. Le CSA organise la transformation des associations, d’une
part, et la transformation des fondations?®, d’autre part. Il semble dés
lors impossible pour une association de se transformer en fondation, ou
inversement?°',

199 Voy. notamment X. Gérard, R. Hendricé, « L'impdt des personnes morales applicable aux
sociétés 2 », R.G.F., 2006, liv. 2, pp. 21-28.

200 e titre 5 du livre 14 du CSA organise la transformation d’une fondation privée en fondation
d’utilité publique. La transformation d’une fondation d’utilité publique en fondation privée
n’est, par contre, pas prévue. L'analyse relative a la transformation d’associations s’applique
mutatis mutandis a la transformation de fondations.

201 A Jinstar de ce que prévoyait l'article 774 du Code des sociétés, article 14:1, § 1<, al. 2
du CSA pose la régle générale suivante : « Les dispositions du présent titre sont également
applicables & la transformation de personnes morales autre que des sociétés dans ['un des
formes légales de sociétés énumérées a l'article 1:5, § 2, dans la mesure ot les lois parti-
culiéres relatives a ces personnes morales le prévoient et dans le respect des dispositions
spéciales de ces mémes lois particuliéres. »
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41. Impots sur les revenus — Transformation sous le régime de I'imp6t
des personnes morales. Pour rappel, I'impo6t des personnes morales est
un impo6t cédulaire qui frappe uniquement certains revenus déterminés
qui sont énumérés aux articles 221 a 223 du C.I.R. 1992 (voy. n° 3).
Une transformation n’est donc pas susceptible d’engendrer de cotisa-
tions a I'impo6t des personnes morales.

42. Impots sur les revenus — Transformation sous le régime de I'imp6t
des sociétés. L’article 210, § 1¢, 3° du C.I.R. 19922°2 précise que la
liquidation fiscale organisée par les articles 208 et 209 du C.I.R. 1992
est également applicable « en cas d’adoption d’une autre forme juri-
dique, sauf dans les cas visés aux articles 14:2 a 14:14 (transformation
nationale de sociétés), 15:32 & 15:33 (transformation d’une société euro-
péenne en société anonyme) et 16:10 a 16:11 (transformation d’une
société coopérative en société coopérative européenne) du Code des
sociétés et des associations et dans les autres cas d’adoption d’une autre
forme juridique pour autant que celle-ci se réalise sans rupture de la per-
sonnalité juridique et en conformité avec le droit des personnes morales
qui s’applique a la transformation. »

Il est surprenant de constater que le nouvel article 210, § 1%, 3° du
C.I.R. 1992 ne vise pas expressément |'intégralité des transformations
organisées par le CSA, et renvoie de maniére générale a la régle de la
continuité de la personnalité juridique en conformité avec le droit des
personnes morales qui s’applique a la transformation.

Pourtant, I’exposé des motifs envisage de « tenir compte des évolutions
en la matiére » et précise que l'article 210, § 1¢, 3° du C.I.R. 1992 « est
adapté pour viser aussi la transformation d’une société de droit étranger
(avec siége réel en Belgique) en une autre société de droit étranger (avec
siége réel en Belgique), d’une société de droit belge en une société de
droit étranger, d’une société en une ASBL (cette derniére transforma-
tion étant rendue possible par le projet de loi introduisant le CSA), etc.
Reprenant mutatis mutandis les deux conditions qui figuraient déja dans
le CIR 92 (voir article 210, § 1¢, 3°, CIR 92, actuel, a contrario, et
article 214, § 1%, alinéa 1¢, CIR 92, actuel) le texte prévoit que la trans-
formation échappe a la taxation, et jouit donc de la neutralité fiscale,
pour autant qu’elle se réalise sans rupture de la personnalité juridique

202 Tel que modifié par I'article 43 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions

fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.
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et en conformité avec le droit des personnes morales qui s’applique a la
transformation. »*%

En outre, 'article 214, § 1¢, al. 1¢ du C.I.R. 19922% précise que « L ar-
ticle 212 est applicable a la société qui a adopté une autre forme juri-
dique en exemption d’impét par application de I'article 210, § 1¢, 3° ».
L’article 212 du C.I.R. 1992 organise un régime de neutralité fiscale au
moyen d’un report de taxation. Ainsi, les amortissements, déductions
fiscales, moins-values ou plus-values sur les éléments « apportés » dans
la nouvelle forme légale a I’occasion de la transformation, ainsi que le
capital libéré, sont déterminés comme si la transformation n’avait pas eu
lieu. Ce principe de neutralité s’applique également au traitement des
réserves taxées ou exonérées apportées?®,

43. Impébts sur les revenus — Modification du régime fiscal a I'occasion
de la transformation. Si, a 'occasion d’une telle transformation, ’asso-
ciation passe de I'impot des sociétés a I'impot des personnes morales, la
liquidation fiscale organisée par I'article 210/1 du C.I.R. 1992 trouvera
a s’appliquer?®® (voy. n° 12 et suivants). Inversement, si, a cette occa-
sion, I’association passe de I'impét des personnes morales a I'impo6t des
sociétés, ce passage d’un impdt a I'autre s’opérera selon les modalités
prévues a larticle 184quinquies du C.I.R. 1992 (voy. n° 28 et suivants).

44. Droits d’enregistrement. L’article 121, 1° du Code des droits
d’enregistrement (fédéral)**” précise que « Par dérogation aux articles
115, 115bis, 118 et 120, sont exemptés du droit proportionnel (...) la
transformation d’une société possédant la personnalité juridique en
une société dotée d’une espéce différente et la transformation d’une
association sans but lucratif en une entreprise sociale. Cette disposition
est applicable méme lorsque la transformation est réalisée par voie de
liquidation suivie de constitution de société nouvelle, pour autant que
cette reconstitution soit prévue dans I’acte de mise en liquidation et soit
réalisée dans les quinze jours de cet acte. »

23 Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n° 54-3367/001, p. 36.

204 Tel que modifié par I'article 46 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions
fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.

205 Com. I.R., n°® 211/135.

206 Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n°® 54-3367/001, p. 36 : « Si la transformation s’accom-
pagne (...) du passage de I’ISoc. a I'imp6t des personnes morales (IPM), les articles 209 et
210 s’appliqueront néanmoins (...) (art. 210/1 nouveau) (...). »

207 Tel que modifié par I'article 92 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions
fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.
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Le législateur n’a pas étendu le champ d’application aux nouvelles trans-
formations prévues par le CSA. Toutefois, il n’y a pas lieu de craindre
I’exigibilité¢ de droits d’enregistrement puisque la forme légale, tant
avant qu’aprés la transformation, est dotée de la personnalité juridique
et que la transformation s’opére dans la continuité de la personnalité
juridique?®®.

45. Taxe sur la valeur ajoutée. Une transformation ne pose en principe
aucun probléme dans la mesure ou ladite transformation est caractérisée
par une continuité de la personnalité juridique. Il n’y a donc aucune
opération imposable.

Section 2. La transformation d’une ASBL en SC
agréée comme ES ou en SCES agréée

§7. Rétroactes

46. Considérations générales. La législation prévoyait déja un régime
spécifique pour la transformation d’une ASBL en société a finalité sociale.

Les articles 26bis a 26septies de la loi du 27 juin 1921, ainsi que les
articles 668 et 669 du Code des sociétés, organisent les modalités de
transformation d’une ASBL en une société a finalité sociale?®.

L’article 26bis de la loi du 27 juin 1921 précise que « L’association peut
se transformer en une des formes de sociétés énumérées a larticle 2 (du
Code des sociétés), pour autant qu’il s’agisse d’une société a finalité
sociale conformément a larticle (661 du méme Code) ». Cette dispo-
sition précise également que « Cette transformation n’entraine aucun
changement dans la personnalité juridique de I’association qui subsiste
sous sa nouvelle forme. »

L’article 668, § 1°" du Code des sociétés stipule que lorsqu’une ASBL
s’est transformée en société a finalité sociale, « le montant de I’actif net
visé a l'article 26sexies, § 1¢, (...) doit étre identifié dans les comptes
annuels de la société. »

28 F. Werdefroy, Droits d’enregistrement 2007, t. Il, Waterloo, Kluwer, n® 1033 et s.
209 Ces dispositions avaient été introduites par la loi du 13 avril 1995 modifiant les lois sur les

sociétés commerciales, coordonnées le 30 novembre 1995, M.B., 17 juin 1995, 17492 ;
erratum, M.B., 8 ao(it 1995, 22903.
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L’actif net de I’ASBL ainsi transmis a la société a finalité sociale « doit
entrer dans la composition du capital social de la société ou étre versé a
un compte de réserve indisponible. » (Loi du 27 juin 1921, art. 26sexies,
§ 1) ; il « ne peut faire I'objet, sous quelque forme que ce soit, d’un
remboursement aux associés ou d’une distribution. » (Loi du 27 juin
1921, art. 26sexies, § 2 ; C. Soc., art. 668, § 2, al. 1). « Aprés le régle-
ment de tous les créanciers sociaux en cas de cession, le liquidateur ou
(...) le curateur donne a ce montant une affectation qui se rapproche
autant que possible du but assigné a la société conformément a I’article
661, 2°» (C. Soc., art. 668, § 2, al. 2).

Cet actif net est établi sur base d’un état résumant la situation active et
passive de I’ASBL (Loi du 27 juin 1921, art. 26ter, al. 2).

I était en effet indispensable d’éviter que I’actif net d’une ASBL, consti-
tué en partie de dons ou de subsides, qui bénéficie d’une fiscalité (a
priori) avantageuse a I'imp6t des personnes morales (voy. n° 3) puisse
un jour étre distribué aux associés lorsqu’ils poursuivent un but de lucre
(limité). C’est d’ailleurs la raison pour laquelle I’actif net entrant dans la
composition du capital social doit étre considéré comme du capital non
remboursable?'°.

47. Analyse sous I’angle des imp6éts sur les revenus. Les conséquences
fiscales d’une telle transformation étaient différentes selon que I’ASBL
et la société a finalité sociale étaient assujetties a I'impot des personnes
morales ou a I'impodt des sociétés.

48. Impots sur les revenus — L’ASBL et la société a finalité sociale sont
assujetties a I'impot des personnes morales. Eu égard aux revenus énu-
mérés aux articles 221 a 223 du C.I.R. 1992 (voy. n° 3), une telle trans-
formation n’était pas susceptible d’engendrer des revenus imposables.

49. Impots sur les revenus — L’ASBL est assujettie a I'impot des per-
sonnes morales et la société a finalité sociale est assujettie a I'imp6t
des sociétés. L'article 184ter, § 1¢ du C.I.R. 1992%'! prévoyait que « Sans
préjudice de I’application de l’article 214, § 1¢, n’est toutefois pas
considéré comme du capital libéré, I’actif net visé a I’article 26sexies de
la loi du 27 juin 1921 (...) qui compose le capital social d’une société a

210 M. Coipel, « Les sociétés a finalité sociale », Pratique notariale et réforme du droit des socié-
tés, coll. Patrimoine, vol. XX, Louvain-la-Neuve, Académia et Bruxelles, Bruylant, 1996,
pp. 43-45.

211 Tel qu’introduit par la loi du 22 décembre 1998 portant des dispositions fiscales diverses et
autres, M.B., 15 janvier 1999, 1157.
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finalité sociale ou qui a été comptabilisé sur un compte de réserve indis-
ponible de cette société. Ce capital social et ce compte de réserve ne
sont exonérés que si les conditions visées a I’article 190 sont remplies. »

L’objectif du législateur était d’« empécher qu’une simple modifica-
tion (...) de la forme juridique de I’ASBL ne soit suivie quelques mois
ou quelques années plus tard du remboursement aux actionnaires
(membres de I’ancienne ASBL ou membres du conseil d’administration)
de la totalité des avoirs de I’ASBL »*'2,

Cette préoccupation peut paraitre curieuse puisque l’article 668, § 2,
al. 3 du Code des sociétés, renvoyant a l'article 663 du méme Code,
prévoyait expressément que les réserves existantes ne peuvent faire
I’objet d’une distribution sous quelque forme que ce soit. L’article 669
du Code des sociétés prévoyait des sanctions si cette interdiction devait
étre bafouée.

En application de I'article 184ter, § 1°"du C.I.R. 1992, |'actif net de I’AS-
BL est considéré comme une réserve exonérée sous réserve de la condi-
tion d’intangibilité prévue a l'article 190 du C.I.LR. 1992 ; il constitue
dés lors d’une latence fiscale dans le chef de la société a finalité sociale.

50. Impots sur les revenus — L’ASBL et la société a finalité sociale sont
assujetties a I'impot des sociétés. Une telle transformation bénéficie du
régime de neutralité fiscale organisé par I'article 210, § 1, 3° du C.I.R.
1992.

En effet, la transformation d’une ASBL en société a finalité sociale est
expressément organisée par le Code des sociétés et par la loi du 27 juin
1921. Or, l'article 774 du Code des sociétés stipule que les dispositions
du livre XlI relatif a la transformation des sociétés « sont également appli-
cables a la transformation de personnes morales autres que des sociétés
dans l'une des formes de sociétés commerciales énumérées a l’article 2,
§ 2, du présent code, dans la mesure ol les lois particuliéres relatives a
ces personnes morales le prévoient et dans le respect des dispositions
spéciales de ces mémes lois particuliéres. »

Par ailleurs, le législateur a confirmé que l'article 184ter, § 1¢ du C.L.R.
1992 ne trouve pas a s’appliquer lorsque I’ASBL et la société a finalité
sociale sont assujetties a I'impot des sociétés?'3.

212 Rapport fait au nom de la commission des finances et du budget, Doc. parl., Chambre,
1997-1998, n° 50-1608/8, p. 44.

23 Doc. parl., Chambre, 1997-1998, n° 50-1608/1, p. 12.
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L’on retrouve cette intention du législateur dans le terme préliminaire du
texte de l'article 184ter, § 1° du C.I.R. 1992, qui débute en disposant :
« Sans préjudice de I’application de I’article 214, § 1¢ ». Cette derniére
disposition permet de maintenir les valeurs fiscales des éléments de
I’actif et du passif a I’'occasion de la transformation et d’éviter par consé-
quent toute imposition, pour autant qu’il y ait une continuité juridique et
comptable. Dans ce cas, les dispositions de I’article 212 du C.I.R. 1992
sont applicables et établissent un régime de report de taxation dans le
chef de la société issue de la transformation.

§ 2. Conséquences de la réforme

51. Suppression de la société a finalité sociale et dispositif de rempla-
cement. La variante de la société a finalité sociale avait été consacrée
en droit belge notamment afin de combler une lacune : I’absence d’un
cadre permettant d’associer une activité commerciale d’ampleur et un
but désintéressé. Sous ’effet du CSA, les définitions d’ASBL et de société
sont considérablement réaménagées. Une ASBL peut exercer une acti-
vité économique et une société peut poursuivre un but désintéressé?',
De tels réaménagements rendent a priori sans objet la variante a finalité
sociale.

La variante a finalité sociale est logiquement supprimée. Toutefois, pour
tenir compte de I’économie sociale?'>, le CSA met en place un dispositif
d’agrément « comme entreprise sociale ». Cet agrément est uniquement
réservé aux sociétés coopératives.

52. Droit des sociétés et des associations. Le livre 8 du CSA est consa-
cré aux différentes formes d’agrément.

53. Société coopérative agréée comme entreprise sociale (SC agréée
comme ES). L’article 8:5 du CSA organise |"agrément des sociétés coo-
pératives comme entreprise sociale lorsque le « but principal ne consiste
pas a procurer a ses actionnaires un avantage économique ou social,
pour la satisfaction de leurs besoins professionnels ou privés » (art. 8:5,

214 Doc. parl., Chambre, 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 331.
215 |bidem, p. 9.
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§ 1%, al. 4 du CSA) et lorsque les statuts prévoient notamment?'® les
conditions suivantes (art. 8:5, § 1, al. 1¢" du CSA) :

« 1° elle a pour but principal, dans I’intérét général, de générer un im-
pact sociétal positif pour I’lhomme, I’environnement ou la société ;

2° tout avantage patrimonial qu’elle distribue a ses actionnaires, sous
quelque forme que ce soit, ne peut, a peine de nullité, excéder le taux
d’intérét fixé par le Roi en exécution de la loi du 20 juillet 1955 portant
institution d’un Conseil national de la Coopération, de I’Entrepreneuriat
social et de I’entreprise Agricole, appliqué au montant réellement versé
par les actionnaires sur les actions ;

3° lors de la liquidation, il est donné au patrimoine subsistant aprés
apurement du passif et remboursement de I’apport versé par les action-
naires et non encore remboursé, a peine de nullité, une affectation
qui correspond le plus possible & son objet comme entreprise sociale
agréée. »

54. Société coopérative agréée entreprise sociale (SCES agréée).
Conformément a l'article 8:5, § 2 du CSA, la SCES agréée est, a la fois,
une société coopérative qui est agréée par le ministre de I’'Economie et
qui devient membre de 'assemblée générale du Conseil national de la
Coopération, conformément a I’article 8:4 du CSA?'” et, également, une
société coopérative qui est agréée comme entreprise sociale au sens de
I'article 8:5, § 1¢ du CSA (voy. n° 53).

55. Modalités de I’agrément comme entreprise sociale : modification
des statuts. Une modification des statuts parait suffisante en vue de
I’agrément d’une société coopérative comme SC agréée comme ES ou

216 Voy. arrété royal du 28 juin 2019 fixant les conditions d’agrément comme entreprise agri-
cole et comme entreprise sociale, M.B., 11 juillet 2019, 70056. Cet arrété, tout en faisant
écho a I'article 8:5 du CSA et aux conditions qu'’il contient, définit des conditions addition-
nelles a satisfaire pour obtenir et conserver I’agrément en tant qu’entreprise sociale : une
description statutaire de I’objet de la société dont il ressort expressément que celui-ci sert a
générer un impact sociétal positif pour I’'nomme, pour I’environnement ou pour la société,
une certaine limitation du pouvoir votal, un plafond équivalent a la valeur nominale de
I’apport réel en cas de démission, le caractére gratuit, en principe, du mandat d’administra-
teur ou encore I'établissement préalable du montant que la société réserve aux projets ou
affectations qui sont nécessaires ou utiles pour la réalisation de son objet avant de pouvoir
fixer le montant du dividende a verser aux actionnaires. Pour le surplus, un rapport spé-
cial doit étre établi annuellement par I’organe d’administration. Dans ce rapport, il est fait
mention, pour I'exercice cloturé, de la maniére dont cet organe controle I"application des
conditions d’agrément, des activités que la société a effectuées pour atteindre son objet et
des moyens que la société a mis en ceuvre a cet effet.

217 Voy. aussi 'arrété royal du 8 janvier 1962 fixant les conditions d’agrément des groupe-
ments de sociétés coopératives et des sociétés coopératives, M.B., 19 janvier 1962.
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comme SCES agréée. L’architecture du CSA semble conforter cette ap-
proche : il existe un livre 8 spécifique aux agréments tandis que le livre
14, relatif aux transformations, n’envisage pas la question de I’agrément
comme une transformation.

En outre, I'arrété royal du 28 juin 2019%'%, lequel est entré en vigueur
le 15 juillet 2019 en ce qui concerne les entreprises sociales, détermine
la procédure de la demande d’agrément comme entreprise sociale (art.
6 et 7) ; I'agrément obtenu fait I’objet d’un arrété ministériel publié au
Moniteur belge et sur le site internet du SPF Economie (art. 14).

56. Présomption d’agrément des sociétés a finalité sociale. Les socié-
tés a finalité sociale existant a la date d’entrée en vigueur du CSA sont
présumées agréées comme entreprise sociale?'. Cette présomption est
réfragable. Un arrété ministériel du 27 aot 2019 a établi une premiére
liste des sociétés ainsi présumées??°. La présomption est simple et peut
étre renversée par le ministre selon les modalités prévues dans un autre
arrété royal du 28 juin 2019%2",

57. Transformation d’'une ASBL en SC agréée comme ES ou en SCES
agréée. Le titre 3 du livre 14 du CSA organise la transformation d’une
ASBL en SC agréée comme ES ou en SCES agréée.

L’article 14:37, al. 2 du CSA précise que « Cette transformation n’en-
traine aucun changement dans la personnalité juridique de I’ASBL qui
subsiste sous la forme d’une société coopérative. »

L’article 14:42 du CSA organise une regle similaire a celle qui était ap-
plicable lors de la transformation d’une ASBL en société a finalité sociale
(voy. n° 46). Ainsi, « L’actif net de I’ASBL, tel qu’il résulte de I’état visé
a l’article 14:38 doit étre identifié dans les comptes annuels de la socié-

218 Arrété royal du 28 juin 2019 fixant les conditions d’agrément comme entreprise agricole et
comme entreprise sociale, M.B., 11 juillet 2019, 70056.

219 Cf. art. 42, §1¢, de la loi du 23 mars 2019 introduisant le Code des sociétés et des associa-
tions et portant des dispositions diverses, M.B., 4 avril 2019.

20 Arrété ministériel du 27 aoQt 2019 établissant les listes des sociétés qui sont présumées
agréées comme entreprise sociale ou agricole, M.B., 4 septembre 2019 ; arrété ministériel
du 7 janvier 2020 insérant vingt-sept sociétés dans I'annexe 1 de I’arrété ministériel du 27
aodt 2019 établissant les listes des sociétés qui sont présumées agréées comme entreprise
sociale ou agricole, M.B., 15 janvier 2020.

21 Arrété royal du 28 juin 2019 portant exécution de larticle 42, § 4, de la loi du 23 mars
2019 introduisant le Code des sociétés et des associations et portant des dispositions di-
verses concernant la présomption d’agrément comme entreprise agricole et comme entre-
prise sociale, M.B., 11 juillet 2019.
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té coopérative et versé sur un compte de réserve indisponible, auquel
s’applique I"article 8:5, § 1°7, 3°. »

L’attention doit étre portée sur le fait que le rapport visé a I'article 14:38
du CSA évalue les actifs et passifs a leur juste valeur. Lors de la constitu-
tion de la réserve indisponible, la plus-value latente est, par conséquent,
exprimée. L’actif net ainsi réévalué est comptabilisé dans une rubrique
« autres réserves indisponibles ». Il y a donc un « step-up » comptable.
L’article 3:79 de I’arrété royal du 29 avril 2019222 (ci-aprés, A.R./CSA)
précise d’ailleurs que cette plus-value exprimée doit étre amortie de
maniére adéquate.

Enfin, l'article 14:43 du CSA précise que « Le montant visé a l’article
14:42 ne peut faire I'objet, sous quelque forme que ce soit, d’'un rem-
boursement aux actionnaires ou d’une distribution. »**3

58. Constat. Le titre 3 du livre 14 du CSA ne permet pas a une AISBL
(ou encore a une fondation) de se transformer en SC agréée comme ES
ou en SCES agréée.

59. Impéts sur les revenus — L’ASBL et la SC agréée comme ES ou la
SCES agréée sont assujetties a I'impot des personnes morales. Eu égard
aux revenus énumérés aux articles 221 a 223 du C.I.R. 1992 (voy. n° 3),
une telle transformation n’est pas susceptible d’engendrer des revenus
imposables, méme en ce qui concerne les plus-values latentes expri-
mées sur les actifs et passifs a I’occasion de la transformation??*.

60. Impots sur les revenus — L’ASBL est assujettie a I'imp6t des personnes
morales et la SC agréée comme ES ou la SCES agréée est assujettie a I'im-
pot des sociétés. L'article 184ter, § 1¢" du C.I.R. 1992%2% prévoit que « Sans
préjudice de I'application de I'article 214, § 1¢, n’est toutefois pas consi-
déré comme du capital libéré, I’actif net visé a I'article 14:42 du Code des

222 Portant exécution du Code des sociétés et des associations, M.B., 30 avril 2019.

228 Cette disposition entre en contradiction avec I'article 9:23, al. 3 du CSA qui offre la possi-
bilité de prévoir statutairement que les membres ont un droit de reprise de leur apport. A
notre avis, 'article 14:43 du CSA devrait étre revu a I’aune de la premiére disposition, et
ce, sans contrarier I'objectif initial du législateur.

24 Cette réévaluation comptable peut poser de nombreuses interrogations sous I’angle fiscal.
Notamment la suivante : I’article 222, 4° et 6° du C.I.R. 1992 détermine, comme revenus
imposables, les plus-values réalisées sur des immeubles (respectivement) non batis et batis,
telles que visées (respectivement) aux articles 90, al. 1¢", 8° et 10°. Or, quelle sera la valeur
a retenir pour déterminer le montant de la plus-value, la valeur d’acquisition historique ou
la valeur « d’apport » a I’occasion de la transformation ?

225 Tel que modifié par I'article 25, 1° de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispo-

sitions fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai
2019.
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sociétés et des associations qui compose le capital d’une société agréée
comme entreprise sociale conformément a I’article 8:5 du Code des socié-
tés et des associations qui a été comptabilisé sur un compte de réserve
indisponible de cette société. Ce capital et ce compte de réserve ne sont
exonérés que si les conditions visées a l'article 190 sont remplies. »

En application de l'article 184ter, § 1¢ du C.I.R. 1992, I’actif net de I’AS-
BL (réévalué, c’est-a-dire qui integre les plus-values latentes exprimées)
est considéré comme une réserve exonérée sous réserve de la condition
d’intangibilité prévue a I’article 190 du C.I.R. 1992. Les amortissements
actés sur les plus-values latentes exprimées, conformément a l’article
3:79 de I’A.R./CSA, ne sont en principe pas admissibles fiscalement.

Cet actif net constitue dés lors d’une latence fiscale dans le chef de la SC
agréée comme ES ou de la SCES agréée ; cette latence fiscale deviendra
effective en cas de prélévement sur cet actif net ou en cas de liquidation.

61. Impdts sur les revenus — Conflit entre l'article 184ter et l’article
184quinquies du C.L.R. 1992. L’article 184quinquies du C.I.R. 1992
organise désormais les modalités du passage de I'imp6t des personnes
morales a I'impodt des sociétés (voy. n° 28 et suivants). Celles-ci sont
sensiblement différentes de celles préconisées par 'article 184ter, § 1¢,
al. 1erdu C.I.R. 1992.

Eu égard aux termes préliminaires de I'article 184quinquies, 1° du C.I.R.
1992 : « Sous réserve des dispositions de I"article 184ter, § 1¢, alinéa
¢ », cette derniére disposition prime en cas de transformation d’une
ASBL (assujettie a I'impot des personnes morales) en SC agréée comme
ES ou SCES agréée (assujettie a I'imp6t des sociétés)?2°,

26 Doc. parl., 2018-2019, n°® 54-3368/001, p. 6 : « Suite a I'avis n°® 63.599/3 du Conseil
d’Etat, cette disposition est modifiée, de telle sorte que dans le cas spécifique d’une trans-
formation d’une ASBL assujettie a I'impét des personnes morales en société agréée comme
entreprise sociale (ES) assujettie a I'imp6t des sociétés, la disposition prévue a l'article
184ter, § 1*, alinéa 1¢, CIR 92, reste d’application. Dans ce cas les apports réellement
libérés antérieurement ne sont en effet pas pris en compte comme capital libéré, mais bien
comme réserve exonérée sous les conditions visées a I'article 190, CIR 92, en paralléle
avec les dispositions des articles 14:42 et 14:43 du Code des sociétés et des associations
qui stipulent que [actif net de I’ASBL au moment de la transformation en ES doit étre versé
a une réserve indisponible et ne peut faire I'objet, sous quelque forme que ce soit, d’'un
remboursement aux actionnaires ou d’une distribution. »
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62. Impots sur les revenus — L’ASBL et SC agréée comme ES ou la SCES
agréée sont assujetties a I'impot des sociétés. Une telle transformation
bénéficie du régime de neutralité fiscale organisé par 'article 210, § 1,
3° du C.I.R. 199277,

A nouveau, le nouvel article 210, § 1, 3° du C.L.R. 1992 ne vise pas
expressément la transformation étudiée ; il renvoie cependant de ma-
niére générale a la régle de la continuité de la personnalité juridique
en conformité avec le droit des personnes morales qui s’applique a la
transformation (voy. n° 42).

En outre, Iarticle 214, § 1%, al. 1¢ du C.I.R. 1992%?® précise désormais
que « L’article 212 est applicable a la société qui a adopté une autre
forme juridique en exemption d’impét par application de ['article 210,
§ 7¢, 3°.». L’article 212 du C.1.R. 1992 organise un régime de neutralité
fiscale au moyen d’un report de taxation (voy. n° 42).

Néanmoins, le CSA organise un « step-up » puisque les plus-values
latentes doivent étre exprimées et comptabilisées a un compte de ré-
serves indisponibles (voy. n°® 57). Sous l’angle fiscal, la quote-part de
ce compte de réserves indisponibles qui correspond aux plus-values
latentes exprimées, devrait logiquement étre assimilée a une plus-value
de réévaluation exonérée conformément a l’article 44, § 1, 1° du C.I.R.
1992. Les amortissements actés sur cette plus-value de réévaluation ne
sont alors pas admissibles fiscalement.

63. Droits d’enregistrement. L’article 121, 1° du Code des droits d’en-
registrement (fédéral)?* organise explicitement une exemption du droit
proportionnel lors de la transformation d’'une ASBL en une entreprise
sociale.

64. Taxe sur la valeur ajoutée. Une transformation ne pose en principe
aucun probléme dans la mesure ou ladite transformation est caractérisée
par une continuité de la personnalité juridique. Il n’y a donc aucune
opération imposable.

27 Tel que modifié par I'article 43 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions
fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.

28 Tel que modifié par Iarticle 46 de la loi précitée.
29 Tel que modifié par I'article 92 de la loi précitée.
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Section 3. La transformation d’une société en ASBL
ou en AISBL

65. Introduction. Le titre 2 du livre 14 du CSA organise la transforma-
tion d’une société en ASBL ou AISBL

L'article 14:31, al. 2 du CSA précise que « Cette transformation n’en-
traine aucun changement dans la personnalité juridique de la société
qui subsiste sous la forme d’une ASBL ou AISBL. »

66. Point d’attention — Le sort des actionnaires de la société transfor-
mée en ASBL ou AISBL. A I'occasion de la transformation d’une société
en ASBL ou en AISBL, les titres émis par la société sont logiquement dé-
truits. Par conséquent, les actionnaires, lorsqu’ils sont soumis a la légis-
lation comptable, devraient logiquement acter une moins-value réalisée
(une perte) sur ces titres.

En principe, une telle moins-value n’est pas déductible fiscalement?.
Une exception est prévue a I'occasion du partage total de I’avoir social
de la société : la moins-value est déductible jusqu’a concurrence de la
perte du capital libéré représenté par ces titres. Toutefois, en |’absence
de partage de I’avoir social par I'effet de la transformation, le bénéfice de
cette exception a la non-déductibilité fiscale semble compromis.

Il pourrait étre opportun de profiter de la faculté offerte par I’article 9:23,
al. 3 du CSA en prévoyant dans les statuts de I’ASBL que les membres
(anciennement actionnaires) ont un droit de reprise de leur apport effec-
tué par le passé a la société. Il convient également de s’interroger sur
la possibilité d’inscrire ce droit de reprise en tant que créance a long
terme a I’actif du bilan des actionnaires (devenus membres) ; cela per-
mettrait aux fondateurs de la société d’éviter que sa transformation en
ASBL ou AISBL (qui cristallise un projet désintéressé) ne pénalise leur
propre compte de résultats.

67. Impots sur les revenus — Transformation sous le régime de I'im-
pot des sociétés. Cette transformation bénéficie du régime de neutralité
fiscale organisé par l’article 210, § 1%, 3° du C.I.R. 1992%'. A nou-
veau, la transformation d’une société en une ASBL ou AISBL n’est pas
expressément visée par cette disposition ; celle-ci renvoie cependant de
maniére générale a la régle de la continuité de la personnalité juridique

20 Art. 198, § 1¢, 7° du C.I.R. 1992.
21 Tel que modifié par Iarticle 43 de la loi précitée.
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en conformité avec le droit des personnes morales qui s’applique a la
transformation (voy. n° 42).

Le régime de neutralité fiscale est garanti au moyen du report de taxation2.

68. Impots sur les revenus — Transformation sous le régime de I'im-
pot des personnes morales. Est visée I'hypothése d’une société agréée
comme entreprise sociale (voy. n° 50 et s.) ou d’une société a finalité
sociale présumée agréée (voy. n°® 56) assujettie a I'imp6t des personnes
morales transformée en un ASBL ou AISBL demeurant assujettie a cet
impot. Eu égard aux revenus énumérés aux articles 221 a 223 du C.I.R.
1992 (voy. n° 3), une telle transformation n’est pas susceptible d’engen-
drer des revenus imposables.

69. Impots sur les revenus — Modification du régime fiscal a I’occasion
de la transformation. Si, a I'occasion d’une telle transformation, il y a
passage de I'impot des sociétés a I'impot des personnes morales, il y a
liquidation fiscale au sens de l'article 210/1 du C.I.R. 1992 (voy. n° 12
et suivants).

70. Droits d’enregistrement. Le législateur n’a pas étendu le champ
d’application de l'article 121, 1° du Code des droits d’enregistrement
(fédéral)?*3, prévoyant I'exonération du droit proportionnel, a la transfor-
mation d’une société en ASBL ou AISBL Toutefois, il n’y a pas lieu de
craindre I’exigibilité de droits d’enregistrement puisque la forme légale,
tant avant qu’apres la transformation, est dotée de la personnalité juri-
dique et que la transformation s’opére dans la continuité de la personna-
lité juridique (voy. n° 44).

71. Taxe sur la valeur ajoutée. Une transformation ne pose en principe
aucun probléme dans la mesure ou ladite transformation est caractérisée
par une continuité de la personnalité juridique. Il n’y a donc aucune
opération imposable.

22 Art. 214, § 1¢, al. 1¢ juncto 212 du C.I.R. 1992.

233 Tel que modifié par Iarticle 92 de la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions
fiscales fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019.
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CHAPITRE IV
LES ASPECTS FISCAUX DES REORGANISATIONS

Section 1. Préambule

72. Cas de figure. Plusieurs hypothéses doivent étre envisagées selon
que (i) les entités concernées recourent a une opération de fusion/scis-
sion ou a une opération d’apport a titre gratuit d’universalité/de branche
d’activité et (ii) les entités parties a I'opération sont assujetties a I'impot
des sociétés ou a I'imp6t des personnes morales.

73. Conséquences post-opération. Il faut également garder a I’esprit que
de telles opérations de réorganisation pourront remettre en cause le ré-
gime fiscal de la nouvelle entité qui en est issue. Ainsi, a titre d’exemple,
la fusion de deux associations dont ['une est assujettie a I'impot des
sociétés et I'autre, a I'impot des personnes morales, posera a nouveau
la question du régime fiscal applicable a la nouvelle entité, et ce, a la
lecture des articles 181, 182 et 220, 3° du C.I.LR. 1992. La question
de l'assujettissement a I'impot des personnes morales ou a I'impét des
sociétés doit étre posée en effet sur une base annuelle.

74. Limitation de la présente contribution. Dans la présente contribu-
tion, nous nous limiterons aux opérations impliquant des associations
et nous partirons de I’hypothése que I’entité absorbante ou bénéficiaire
maintient le régime fiscal qui lui était applicable avant |'opération
concernée.

Cette contribution analysera les différentes considérations fiscales, tant
sous |’angle des imp6ts directs (sections 2 et 3) qu’en matiére de TVA ou
de droits d’enregistrement (section 4).

Section 2. Les fusions et les scissions sous |'angle
des impots directs

75. Principe du transfert a titre gratuit du patrimoine. Bien que le texte
légal ne le mentionne pas expressément, le patrimoine de I’entité absor-
bée ou scindée ne peut logiquement qu’étre apporté a titre gratuit a I’en-
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tité absorbante ou aux entités bénéficiaires ; I’actif net apporté n’est en
effet pas rémunéré par |’entité absorbante ou les entités bénéficiaires?*.

§1. Fusions ou scissions d’entités assujetties a I'impot
des personnes morales

76. Principes. Lorsque les entités impliquées dans I’opération de fusion
ou de scission sont assujetties a |'imp6t des personnes morales et puisque
le transfert du patrimoine s’opére, par définition, a titre gratuit, ladite
opération ne devrait subir aucune imposition. En effet, nous I’avons vu
(voy. n° 3), I'impot des personnes morales frappe uniquement certains
revenus déterminés qui sont énumérés aux articles 221 a 223 du C.L.R.
1992. Dés lors, les opérations de fusions et de scissions ne sont pas sus-
ceptibles, dans une telle hypothése, de générer des revenus imposables.

§ 2. Fusions ou scissions d’entités assujetties a I’impét
des sociétés

A. Préambule : le régime fiscal de la liquidation

77.Remarque préalable. A la suite d’une opération de dissolution d’une
association?®, la liquidation consiste a réaliser I’actif, a apurer le passif
et a attribuer le surplus éventuel, appelé le solde de liquidation?3®.

En ce qui concerne les associations, le solde de la liquidation ne peut
étre distribué ni directement ni indirectement aux membres ou aux ad-
ministrateurs?¥’, sous réserve de la possibilité de prévoir statutairement
un droit de reprise des apports des membres*®, En |’absence de dispo-
sitions statutaires, I’affectation du solde de la liquidation est déterminée
par I'assemblée générale ou I'organe désigné par les statuts ; a défaut,
les liquidateurs donnent au solde de la liquidation une affectation qui se
rapproche autant que possible du but en vue duquel I’association a été
constituée?*°.

24 Le texte légal (art. 13:1, § 17, al. 1¢, CSA) ne précise pas si I"apport doit étre réalisé a titre
gratuit ou s'il peut I’étre a titre onéreux. Toutefois, un apport a titre onéreux semble impro-
bable, puisque I’entité absorbée ou scindée est dissoute par I’effet de I'opération et que
cette entité n’a émis aucun titre en rémunération d’un quelconque apport.

235 Art. 2:109 du CSA.

236 Art. 2:130, 2:132 et 2:140 du CSA.
27 Art. 2:132, al. 1°" du CSA.

238 Art. 9:23, al. 3 in fine du CSA.

29 Art. 2:132, al. 2 et 3 du CSA.
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78. Principes. L’article 208 du C.I.R. 1992 prévoit que les sociétés?*
en liquidation restent assujetties a I'imp6t des sociétés selon les disposi-
tions des articles 183 a 207 du C.I.R. 1992.

Une lecture combinée des articles 209, al. 1¢7, 210, § 1°7, 2° et 210, § 2
du C.I.R. 1992 indique qu’en cas de dissolution sans partage de I’avoir
social — un tel partage étant interdit par le CSA (voy. n°® 77) —, « I'excé-
dent que présentent les sommes réparties, en espéces, en titres ou autre-
ment, sur la valeur réévaluée du capital libéré, est considéré comme un
dividende distribué. »

Les sommes réparties sont censées provenir successivement (1) d’abord de
la valeur réévaluée du capital libéré, (2) ensuite des réserves de liquidation
visées aux articles 184quater ou 541 du C.I.R. 1992, (3) ensuite des béné-
fices antérieurement réservés déja soumis a I'impo6t des sociétés, y compris
les plus-values qui sont réalisées ou constatées a I'occasion du partage de
I’avoir social et (4) enfin, des bénéfices antérieurement exonérés?*',

Les plus-values latentes qui sont réalisées ou constatées a I’occasion du
partage de l'avoir social sont imposables a I'imp6t des sociétés?#. Afin
de déterminer ces plus-values réalisées ou constatées, c’est la valeur
réelle des actifs qui est prise en compte au jour de I'attribution?.

79. Détermination du boni de liquidation : I’existence d’un capital li-
béré pour les associations. Comme nous l’avons déja indiqué (voy. n°
15), le législateur a souhaité clarifier la possibilité pour une association
de bénéficier d’un capital libéré. Ainsi, I'article 184, al. 3 du C.I.R. 1992
précise désormais que « Dans les associations, fondations, sociétés et
autres organismes possédant la personnalité juridique qui poursuivent
un but désintéressé, les alinéas 1¢ et 2 s’appliquent uniquement a la
partie des apports qui peuvent étre légalement repris par I’apporteur ou
ses ayants droit. »

Les apports ne peuvent étre légalement repris, en ce qui concerne les
associations, que conformément a l'article 9:23, al. 3 du CSA qui offre
la possibilité de prévoir statutairement que les membres ont un droit de
reprise de leur apport.

240 Au sens de I'article 2, § 1¢, 5° du C.I.R. 1992, on entend par « société », « toute société,
association, établissement ou organisme quelconque qui se livre & une exploitation ou a
des opérations de caractére lucratif (...) ».

21 Art. 209, al. 2 du C.I.R. 1992.
242 Art. art. 208, al. 2 du C.L.R. 1992.
23 Com. I.R., n° 208/11 et 208/15.
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80. Détermination du boni de liquidation : I’existence d’un capital
libéré pour les associations — observations. Le texte n'impose pas que
les apports, pouvant étre légalement repris, soient effectivement repris
par I’apporteur ou ses ayants droit. Cette observation a toute son impor-
tance en cas de fusion ou scission qui ne bénéficierait pas du régime
de neutralité fiscale et qui serait dés lors assimilée a une liquidation
fiscale. A titre d’exemple, les membres de I’entité absorbée ou scindée
perdent leur qualité a I'occasion de la dissolution de celle-ci (art. 13:1,
§ 2, al. 1¢, 3°, CSA)**4, Cela signifierait que la faculté prévue a larticle
9:23, al. 3 du CSA disparait de facto et que les apports effectués par les
anciens membres perdent leur qualité de « capital libéré » au sens de
I'article 184, al. 3 du C.I.R. 1992. Tel ne serait cependant pas le cas si
les membres de I’entité absorbée ou scindée sont nommés membres
de I'entité absorbante ou bénéficiaire a I'occasion de la fusion ou de la
scission.

81. Détermination du boni de liquidation : I'imputation sur les ré-
serves taxées. Une distribution de dividendes qui s’impute sur les ré-
serves taxées ne génére pas de base imposable a I'imp6t des sociétés
puisque ce dividende est compensé par un prélévement équivalent sur
les réserves taxées.

Cette neutralisation, traditionnellement applicable aux sociétés, est
confirmée par I"administration fiscale en ce qui concerne les associations
assujetties a I'impot des sociétés, en retenant une acception large des
frais professionnels, selon la logique suivante : comme tous les revenus,
quelle qu’en soit la nature ou la provenance, concourent en principe a
la formation du bénéfice imposable de ces associations (voy. n°2), on
admet que tous leurs frais ont un caractére professionnel, non seulement
ceux qui ont trait aux opérations de caractere lucratif, mais également
ceux qui se rapportent aux opérations non lucratives, malgré que ces
derniers frais ne remplissent pas les conditions prévues a l’article 49 du
C.I.LR. 1992%" Pour la déduction de ces frais, il est toutefois requis qu’ils

244 Laregle générale est que les membres de I’association dissoute perdent leur qualité. Toute-
fois, le projet d’opération peut prévoir qu’ils deviennent membres de plein droit de I'asso-
ciation bénéficiaire. Bien que le texte ne le prévoie pas, d’autres modalités pourraient étre
envisagées, comme |’admission de certains membres.

245 Com. L.R., n® 183/41.
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rentrent dans le cadre de I'activité sociale de I’ASBL en cause et qu'ils
fassent I'objet d’une justification suffisante?4.

82. Détermination du boni de liquidation : 'imputation sur les réserves
immunisées. Une distribution de dividendes qui s’impute sur les réserves
immunisées génére une base imposable a I'impdt des sociétés a concur-
rence dudit prélévement, puisque la condition d’intangibilité visée a I'ar-
ticle 190 du C.I.R. 1992 n’est plus respectée.

Toutefois, si I'entité liquidée dispose de pertes fiscales reportées ou
d’autres déductions fiscales récupérables, celles-ci pourront étre impu-
tées, dans les limites des dispositions légales applicables a ces déduc-
tions, sur la base imposable ainsi engendrée par la répartition des ré-
serves immunisées, mais également des plus-values latentes réalisées ou
constatées a I'occasion de la liquidation.

83. Régime fiscal de la distribution. Le dividende censé distribué en
application de l'article 209 du C.I.R. 1992 constitue un revenu mobi-
lier’*, lequel est en principe passible du précompte mobilier au taux
de 30%2*. La question de I’exigibilité du précompte mobilier fait égale-
ment débat. Nous renvoyons a |'analyse déja réalisée dans cette contri-
bution (voy. n° 16 et suivants).

Lorsque le patrimoine est affecté a une personne morale assujettie a I'im-
pot des personnes morales, le précompte mobilier constitue un imp6t
définitif?4.

Lorsque le bénéficiaire de ce patrimoine est assujetti a I'imp6t des socié-
tés, il ne pourra, en principe, pas bénéficier (i) du régime des revenus
définitivement taxés, ni (ii) de ['exonération de précompte mobilier,

26 Com. I.R., n° 183/42.

Parmi les frais du secteur non lucratif & prendre en considération, doivent notamment étre
compris : les subsides ou dons alloués ou attribués, dans le cadre de I’objet social propre,
a des associations poursuivant un but analogue, y compris ceux qui sont consentis aux
institutions agréées en vertu de I'article 145/33, § 1*, 1° et 2° du C.I.R. 1992, ainsi que les
dons ou subsides accordés, méme en dehors de I’objet social, en raison de considérations
humanitaires, a condition que ces dons ou subsides ne soient pas effectués en vue d’éluder
I'impot (Com. I.R., n°® 183/43).

Voy. également le rapport fait au nom de la commission des finances par M. André, Doc.
parl., Sén., 1975-1976, 925, N. 2, p. 19 qui précise que, pour déterminer le montant net
imposable a I'impot des sociétés, il sera tenu compte des dépenses qui « (...) représentent
des subsides ou dons attribués a d’autres associations ou groupements ne poursuivant pas
de but lucratif. »

27 Art. 18, al. 1¢, 2°ter du C.I.R. 1992.
28 Art. 269, § 1%, 1° du C.I.R. 1992.
249 Art. 221, al. 1%, 2° et 225 du C.I.R. 1992.
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puisque la condition de participation visée, respectivement, a l'article
202, § 2du C.I.R. 1992 et a l'article 106, §§ 5 et 6 de I’A.R./C.1.R. 1992,
est inapplicable aux associations. Toutefois, le précompte mobilier sera
en principe imputable et, le cas échéant, remboursable dans le chef du
bénéficiaire assujetti a I'impot des sociétés.

B. Application du régime de liquidation fiscale aux fusions et scis-
sions d’associations

84. Principe. Le régime de la liquidation fiscale, organisée par les ar-
ticles 208 et 209 du C.I.R. 1992, est applicable a une série d’opérations
visées a l'article 210, § 1°" du C.I.R. 1992.

Sont notamment visées les opérations de « fusion par absorption, de
fusion par constitution d’une nouvelle société, de scission par absorp-
tion, de scission par constitution de nouvelles sociétés, de scission mixte
ou d’opération assimilée a une fusion par absorption. »**°.

Ces formes de réorganisations juridiques constituent donc a priori des
opérations taxables, le régime de la liquidation leur étant applicable?'.
Ce n’est que dans le cas ol les conditions du régime de neutralité fiscale
visées a l'article 211, § 1%, al. 4 du C.I.R. 1992 sont rencontrées que la
neutralité fiscale trouve a s'imposer?*2.

La controverse relative a |'exigibilité du précompte mobilier reste en-
tiere (voy. n° 16 et suivants).

85. Définition propre du capital libéré 2 En cas de fusions ou de scis-
sions taxées, larticle 210, § 4 du C.I.R. 1992 précise que, dans le chef de
I’entité absorbante ou bénéficiaire, « le capital libéré par I"apport est censé
correspondre a la valeur réelle de I"avoir social (...) qui est apporté a cette
entité, dans la mesure ot les apports sont rémunérés par des actions ou
parts nouvelles, émises a cette fin ».

20 Art. 210, § 1%, 1° du C.I.R. 1992.

251 L. De Broe et D. Garabedian considérent cependant que « dans certains cas », I’entité trans-
férante « pourrait tenter de soutenir qu’elle ne peut étre taxée faute de recevoir elle-méme
une quelconque contrepartie pour le transfert de tout ou partie de son patrimoine » (L. De
Broe et D. Garabedian, « Aspects de droit fiscal », in O. Caprasse, H. Culot et X. Dieux
(coord.), Le nouveau droit des sociétés et des associations. Le CSA sous la loupe, Anthémis,
2019, p. 653).

252 Sur la notion de « s’imposer », voy. Ph. Ernst et ]. Verstraelen, Réorganisations juridiques de

sociétés : fusion, scission, scission partielle, apport de branche d’activités ou d’universalité
de biens, Kluwer, 2002, pp. 332 et 342.
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Se pose la question de savoir si I'exigence de la rémunération de |'ap-
port par des actions ou parts nouvelles en matiére de fusions ou de scis-
sions d’associations demeure, eu égard a la définition autonome de ces
opérations de fusions et scissions et a la précision apportée par l'article
2, § 17, 6°/1, al. 3 du C.I.LR. 1992 pour les opérations concernant les
associations et les fondations (voy. n°® 89).

Y répondre positivement géneérerait une double imposition des plus-
values latentes, a la fois dans le chef de I’entité absorbée ou scindée
qui est fiscalement liquidée et dans le chef de I'entité absorbante ou
bénéficiaire, puisque l'article 210, § 4 précise que, dans son chef, « la
valeur d’acquisition des éléments apportés est censée correspondre a la
valeur réelle qu’ils avaient dans le chef de I’entité absorbée ou scindée
(...) ». Or, l'article 24 du C.I.LR. 1992 définit (de maniére parcellaire) la
notion de « bénéfices » et indique qu’ils proviennent, notamment, « de
tout accroissement de la valeur des éléments d’actif affecté a I’exercice
de l'activité professionnelle et de tout amoindrissement de la valeur des
éléments du passif résultant de cette activité (...) ». Dés lors, tout ce que
recoit I’entité absorbante ou bénéficiaire, assujettie a I'impot des socié-
tés, est, par définition, constitutif de bénéfices imposables?>3.

Le S.D.A. a déja considéré?*, dans le cas d’une fondation assujettie a
I'impoét des sociétés ayant recu d’une autre entité assujettie a I'impot
des personnes morales, une branche d’activité par apport a titre gratuit,
que l’actif net recu (en neutralité comptable sur la base de I’article 6bis
de l'arrété royal du 19 décembre 2003%>) qualifie de réserve déja taxée
dans le chef de la fondation (par I'inscription de cette réserve taxée en
situation de début de période imposable) ; cette technique fiscale ne
permet cependant pas de garantir la neutralité fiscale pour les plus-va-
lues latentes qui ont déja été taxées a I'impot des sociétés dans le chef
de I'entité « apporteuse ».

Une réponse négative suppose que l'article 210, § 4 du C.I.R. 1992
confere, par dérogation a l'article 184, al. 3 du C.I.LR. 1992, une nou-
velle définition de la notion de « capital libéré » pour les besoins des

253 D. Deschrijver, V.z.w. & Belastingen, op. cit,, no 1161, p. 585.

254 Décision anticipée n° 2015.478 du 28 octobre 2015.

255 Cette disposition précisait que « les opérations visées a Iarticle 58 de la loi du 27 juin 1921
[...] sont comptabilisées par les personnes morales concernées conformément, selon le
cas, a larticle 78, §§ 1¢ et 2, 79, 80 ou 80bis de 'arrété royal du 30 janvier 2001 portant
exécution du Code des sociétés ».
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opérations de fusions et scissions d’associations, et ce, en raison de la
définition autonome de ces opérations de réorganisation?®,

86. Existence d’un avantage anormal ou bénévole ? Dans le cadre de la
dissolution d’une association par apport a titre gratuit de son patrimoine
a une autre entité éligible, il est légitime de s’interroger sur I’existence
d’un avantage anormal ou bénévole au sens de l’article 26 du C.I.R.
1992 octroyé par l’entité « apporteuse » de son patrimoine aux entités
absorbante ou bénéficiaires.

Les entités concernées par une telle opération peuvent valablement
défendre que les opérations de réorganisation des associations, telles
qu’organisées par le CSA, ne peuvent s’opérer par l'effet de la loi que
par un transfert a titre gratuit du patrimoine de I’entité « apporteuse » et
dans le respect des exigences légales d’affectation de son patrimoine a
une fin désintéressée (voy. n° 77).

Si le transfert a titre gratuit du patrimoine devait étre considéré comme
un avantage anormal ou bénévole, aucune rectification fiscale n’est en
principe a craindre dans le chef de |'entité absorbée ou scindée?”’.

Dans le chef de I'entité absorbante ou bénéficiaire, I'imposition de cet
avantage anormal ou bénévole recu suppose que les entités concernées
par I"opération se trouve directement ou indirectement dans des liens
d’interdépendance?? ; la démonstration de ces liens d’interdépendance
est une question de fait qui parait moins évidente dans le secteur non
marchand.

87. Le sort des pertes fiscales récupérables. Dans le cadre d’opérations
de fusions ou scissions taxées, les dispositions de |article 206, § 2 du
C.I.LR. 1992 (voy. n° 95) ne trouvent pas a s’appliquer. Dés lors, seules
les pertes fiscales récupérables de I'entité absorbante ou bénéficiaire
seront maintenues dans leur intégralité, tandis que les pertes fiscales re-
portées?* de |'entité absorbée ou scindée seront définitivement perdues.

2% Art.2,§ 1% 6°/1, al. 3 du C.I.R. 1992.
27 Art. 26, al. 1°" in fine, du C.I.R. 1992.
258 Art. 207, al. 7 juncto 79 du C.I.R. 1992.

259 Qu, éventuellement, les pertes fiscales reportées restantes aprés imputation sur les plus-
values réalisées ou constatées a I"occasion de sa liquidation fiscale.
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C. Eligibilité des fusions et scissions d’associations au régime de
neutralité fiscale

88. Conditions de la neutralité fiscale. Conformément a l'article 211,
§ 1%, al. 4 du C.I.R. 1992, la neutralité fiscale est subordonnée a deux
conditions : (i) la société absorbante ou bénéficiaire est une société
résidente ou intra-européenne et (ii) I'opération répond au prescrit de
I"article 183bis du C.I.R. 19922,

89. Définition fiscale autonome des fusions et des scissions. En raison
du passage de la doctrine du siége réel a celle du siége statutaire insti-
tuée par le CSA, l'article 211, § 1*, al. 4 du C.I.R. 1992 n’exige plus que
I'opération soit réalisée conformément aux dispositions du Code des
sociétés (ou des dispositions analogues de droit étranger).

Désormais, les différentes opérations de réorganisation (dont les fusions
et scissions) sont définies de maniére autonome a l’article 2, § 1¢, 6°/1,
al. 1" du C.I.R. 1992.

Il convient de constater cependant que ces définitions sont uniquement
applicables aux sociétés puisque le transfert du patrimoine est, par es-
sence, rémunéré par |’émission de nouvelles actions.

Cependant, Iarticle 2, § 1¢7, 6°/1, al. 3 du C.1.R. 1992 précise que « dans
le cas ol une société, qui transfére tout ou partie de son patrimoine, a
la forme juridique d’une association ou fondation de droit belge, ou une
forme juridique analogue de droit étranger, poursuit un but désintéressé
et n’a pas émis d’actions ou parts, les définitions ci-dessus doivent se
lire en faisant abstraction des mentions relatives a [’attribution d’actions
ou parts ou d’une soulte a ses actionnaires ou associés. »

90. Conclusion. Dans la mesure ol |'opération de fusion ou de scission
d’associations n’a pas comme objectif principal ou comme un de ses
objectifs principaux la fraude ou I’évasion fiscales, la neutralité fiscale
prévue par l'article 211 du C.I.R. 1992 devrait trouver a s’appliquer.

200 Cette disposition stipule que « (...) I'opération ne peut avoir comme objectif principal ou
comme un de ses objectifs principaux la fraude ou I’évasion fiscales. Le fait que I'opération
n’est pas effectuée pour des motifs économiques valables, tels que la restructuration ou
la rationalisation des activités des sociétés participant a I'opération, permet de présumer,
sauf preuve contraire, que cette opération a comme objectif principal ou comme un de ses
objectifs principaux la fraude ou I’évasion fiscales. »
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D. Modalités du régime de neutralité fiscale
a. Neutralité dans le chef de I’entité absorbée ou scindée

91. Condition de la rémunération des apports. Il résulte des disposi-
tions de l'article 211, § 1%, al. 1¢, 2° du C.I.R. 1992 qu’une fusion ou
une scission ne peut s’opérer en exemption d’impét (non-application de
I’article 209 du C.I.R. 1992) que lorsque les apports de I’entité absor-
bée ou scindée sont intégralement rémunérés par des actions ou parts
nouvelles qui sont émises en rémunération de ces apports par |’entité
absorbante ou bénéficiaire.

Lorsque les apports ne sont pas intégralement rémunérés en actions ou
parts nouvelles émises par |'entité absorbante ou bénéficiaire en rému-
nération de ces apports, la fusion ou la scission ne peut s’opérer que
partiellement en exonération d’'imp6t?®'. Tel est le cas lorsque ’entité
absorbante ou bénéficiaire détient préalablement des actions ou parts
de l'entité absorbée ou scindée, puisqu’a concurrence de ces actions,
aucune nouvelle action ou part n’est attribuée alors que ces actions sont
annulées. Dés lors, le capital libéré, les réserves taxées et les réserves
exonérées de |’entité absorbée ou scindée sont réduits conformément
aux régles d’imputation mentionnées a l’article 211, § 2 du C.IL.R.
199222, afin de déterminer la partie du patrimoine fiscal qui est censée
étre distribuée?®,

92. Condition de la rémunération des apports : application aux fusions
et scissions d’associations. Par définition, la condition de rémunération
des apports visée a l’article 211, § 1¢, al. 1¢7, 2° du C.I.R. 1992 ne trouve
pas a s’appliquer en matiére de fusions et de scissions d’associations, ce
qui engendrerait une distribution de I'intégralité du patrimoine fiscal a
|’occasion de la fusion ou de I’absorption.

La question se pose de savoir si la précision apportée par l'article 2, §
1 6°/1, al. 3 du C.I.LR. 1992 aux définitions des fusions et scissions
pour les associations, en particulier le fait qu’il doit étre fait « abstraction
des mentions relatives a I’attribution d’actions ou parts ou d’une soulte
a ses actionnaires ou associés », permet d’écarter I’exigence de l'article

261 Com. I.R., n°® 211/87.

262 Néanmoins, aucune imputation n’a lieu sur les plus-values de réévaluation, les plus-va-
lues réalisées bénéficiant du régime du remploi, les subsides en capital, les plus-values
d’apport et les provisions et réductions de valeur exonérées, lorsque ces réserves exonérées
se retrouvent comme telles dans la comptabilité de I’entité absorbante ou bénéficiaire (art.
211, § 2, al. 4 juncto 211, § 1%, al. 1¢, 2° du C.I.R. 1992).

263 En exonération de précompte mobilier (art. 264, al. 1¢7, 2°, 1¢" tiret du C.I.R. 1992).
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211, § 1, al. 1¢7, 2° du C.L.R. 1992 de rémunérer les apports par I'émis-
sion de nouvelles actions ou parts. Une réponse positive doit y étre
apportée, sous peine de vider de son sens et de son utilité le troisieme
al. de larticle 2, § 1¢7, 6°/1 du C.1.R. 1992264,

93. Conséquences du régime d’exonération fiscale. Si la condition de
la rémunération des apports est réputée remplie en matiére de fusions
et de scissions d’associations, le régime d’exonération fiscale signifie
que toutes les plus-values latentes sur les éléments d’actifs transférés
demeurent immunisées, que le patrimoine de I’entité absorbée ou scin-
dée n’est pas distribué et que, dés lors, aucun dividende n’est attribué.
De méme, aucune réserve immunisée de l'entité absorbée ou scindée
ne sera taxée au moment de la fusion ou de la scission.

b. Neutralité dans le chef de I’entité absorbante ou bénéficiaire

94. Principe : transfert des caractéristiques fiscales. En application de
I’article 212 du C.1.R. 1992, le régime de neutralité fiscale organise une
exemption d'imp6t temporaire, c’est-a-dire un report de taxation, en
transmettant a ’entité absorbante ou bénéficiaire les latences fiscales
présentes dans le chef de I'entité absorbée ou scindée.

Les amortissements, déductions fiscales, moins-values ou plus-values a
envisager dans le chef de I'entité absorbante ou bénéficiaire, sur les élé-
ments qui lui sont apportés, ainsi que le capital libéré, sont déterminés
comme si la fusion ou la scission n’avait pas eu lieu. Il en est de méme
des réductions de valeurs, provisions, sous-estimations, surestimations,
subsides en capital, créances, plus-values et réserves (qu’elles soient
taxées ou exonérées)?> existant dans |’entité absorbée ou scindée.

Le principe général est que, schématiquement, tous les éléments du
patrimoine de l’entité absorbée ou scindée sont transférés a l’entité

Cette disposition a été insérée par voie d’amendement (Doc. parl., Chambre, 2018-2019,
n° 54-3367/02, p. 10) et est justifiée comme suit :

« Le livre 13 (...) organise la possibilité pour les ASBL, AISBL et fondations de se dissoudre
sans liquidation en vue d’apporter I'intégralité de leur patrimoine a une ou plusieurs per-
sonnes morales poursuivant leur but désintéressé.

Ces organismes n’ayant pas émis d’actions ou parts, il n’est pas prévu que I’apport donne
lieu a I’émission d’actions ou parts de I’organisme bénéficiaire de I’apport.

Ces organismes sont susceptibles d’étre assujettis a I'imp6t des sociétés.

Le présent amendement compléte en conséquence la définition des opérations de restruc-
turation afin de permettre ces opérations en neutralité d’impét dans le cas ot 'organisme
qui transfére tout ou partie de son patrimoine est une association ou fondation de droit
belge, ou un autre organisme a forme juridique analogue, de droit belge ou étranger, a but
désintéressé et n’ayant pas émis d’actions ou parts. »

265 Com. LR, n°® 211/32.
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absorbante ou bénéficiaire en conservant leurs caractéristiques fiscales,
comme s’il n’y avait pas eu de transfert?®®. || en est de méme des fonds
propres fiscaux qui conservent leurs caractéristiques dans le chef de
I’entité absorbante ou bénéficiaire.

En matiére de scissions, les entités bénéficiaires sont censées avoir repris
ou recu le capital libéré, les réserves taxées et exonérées de |’entité scin-
dée proportionnellement a la valeur fiscale nette des apports effectués
par cette derniére a chacune d’elles?®”.

95. Limitations au principe de neutralité fiscale : le cas des pertes
fiscales reportées. Lorsqu’une fusion ou une scission est réalisée sous
le régime de neutralité fiscale, les pertes fiscales récupérables de I’en-
tité absorbée ou scindée au moment de la fusion ou de la scission ne
sont pas transférées de maniére illimitée a I’entité absorbante ou bénéfi-
ciaire ; de méme, les pertes fiscales récupérables de |’entité absorbante
ou bénéficiaire ne peuvent plus étre utilisées de maniére illimitée apres
la fusion.

Ainsi, en matiére de fusions :

- les pertes fiscales récupérables de I’entité absorbante sont conser-
vées en proportion de la part que représente I’actif net fiscal avant
fusion de I’entité absorbante dans le total avant fusion de I’actif net
de l'entité absorbante et de |’entité absorbée?¢® :

- les pertes fiscales récupérables de I’entité absorbée sont transférées
a I’entité absorbante en proportion de la part que représente |’actif
net fiscal avant fusion de I'entité absorbée dans le total avant fusion
de l'actif net de I’entité absorbante et de I’entité absorbée?®.

En matiére de scissions, la méme régle s’applique a la partie des pertes
fiscales récupérables qui est déterminée en proportion de la valeur fis-
cale nette des éléments absorbés dans le total de I’actif net fiscal de
I’entité scindée. Ainsi :

- les pertes fiscales récupérables de chaque entité bénéficiaire sont
conservées en proportion de la part que représente |’actif net fiscal
avant scission de l'entité bénéficiaire dans le total avant scission

266 Ph. Ernst et ). Verstraelen, op. cit., n® 507, p. 348.
27 Art. 213, al. 1¢ du C.L.R. 1992.

268 Art. 206, § 2, al. 1¢ du C.I.R. 1992.

29 Art. 206, § 2, al. 2 du C.L.R. 1992.
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de I'actif net de I'entité bénéficiaire et de la valeur fiscale nette des
éléments absorbés?”® ;

- les pertes fiscales récupérables de I’entité scindée sont (i) d’abord
réparties entre les entités bénéficiaires en proportion de la valeur
fiscale nette des éléments absorbés par chacune d’entre elles dans
le total de I’actif net fiscal de I’entité scindée et (ii) ensuite, la quote-
part ainsi déterminée des pertes fiscales récupérables sont transfé-
rées a chacune des entités bénéficiaires en proportion de la part
que représente la valeur fiscale nette, avant scission, des éléments
absorbés de I’entité scindée dans le total avant scission de I’actif
net de I’entité bénéficiaire et de la valeur fiscale nette des éléments
absorbés?”!.

§3. L’entité absorbée ou scindée est assujettie
a I'impét des sociétés tandis que ['entité
absorbante ou bénéficiaire est assujettie
a I'impét des personnes morales

96. Non-application du régime de neutralité fiscale. Le régime de neu-
tralité fiscale visé a 'article 211 du C.I.R. 1992 ne trouve pas a s’appli-
quer puisqu’il suppose que les entités parties a I’opération de fusion ou
de scission sont toutes assujetties a I'impdt des sociétés.

97. Liquidation fiscale de I’entité absorbée ou scindée. Etant assujettie
a I'impot des sociétés, I’entité absorbée ou scindée sera, a I'occasion de
la fusion ou de la scission, soumise aux dispositions des articles 208 et
209 du C.I.R. 1992 (voy. n° 84 et suivants).

A nouveau, la question se pose de savoir si I'imposition du dividende
a 'impot des sociétés pourrait étre neutralisée par la diminution des
réserves résultant de I"affectation de I’actif net. L’administration fiscale
est favorable a cette approche (voy. n° 76).

98. Exigibilité du précompte mobilier. La controverse relative a I’exigi-
bilité¢ du précompte mobilier reste entiére (voy. n° 16 et s.).

99. Existence d’'un avantage anormal ou bénévole accordé ? Cette
question a déja été traitée (voy. n° 86).

270 Art. 206, § 2, al. 1 du C.I.R. 1992.
71 Art. 206, § 2, al. 2 du C.I.R. 1992.
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Si le transfert a titre gratuit du patrimoine devait étre considéré comme
un avantage anormal ou bénévole, la clause échappatoire de |’article 26,
al. 1 in fine du C.I.R. 1992 ne pourrait trouver a s’appliquer puisque
I’entité absorbante ou bénéficiaire est assujettie a I'impot des personnes
morales et, qu’a ce titre, elle ne connait pas |’application des articles 26,
79 et 207, al. 7 du C.I.LR. 1992. Dés lors, I'avantage anormal ou béné-
vole serait ajouté a la base imposable de I’entité absorbée ou scindée.

100. Le sort des pertes fiscales de I’entité absorbée ou scindée. Les
pertes fiscales de I’entité absorbée ou scindée, qui est par définition as-
sujettie a I'impot des sociétés dans notre cas d’espéce, seront définitive-
ment perdues (ou le solde de celles-ci aprés une éventuelle imputation
sur les plus-values réalisées ou constatées a I’occasion de la fusion ou
de la scission).

101. Application du régime de I'article 210/1 du C.I.R. 1992 ? Cette
disposition organise un régime de liquidation fiscale lorsqu’une associa-
tion cesse d’étre assujettie a I'impot des sociétés pour devenir assujettie
a I'impo6t des personnes morales (voy. n® 12 et suivants).

Dans le cadre d’une fusion ou d’une scission, I'on peut s’interroger si,
par |’effet de la dissolution de I’entité absorbée ou scindée avec transfert
de plein droit de son patrimoine a une ou plusieurs entités bénéficiaires,
il n’y a pas, pour les activités de I’entité absorbée ou scindée, un passage
de I'imp6t des sociétés a I'impot des personnes morales a 'occasion de
la fusion ou de la scission.

102. Commentaire. L’articulation des différentes dispositions légales
précitées constituent une gageure. Cela ne participe pas a offrir la sécu-
rité juridique et fiscale nécessaire pour ces opérations.

103. Conséquences fiscales dans le chef de I’entité absorbante ou bé-
néficiaire. L'impo6t des personnes morales frappant uniquement certains
revenus déterminés qui sont énumérés aux articles 221 a 223 du C.L.R.
1992, les opérations de fusions et de scissions ne sont pas susceptibles,
dans une telle hypothése, de générer des revenus imposables dans son
chef.
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§ 4.  L’entité absorbée ou scindée est assujettie
a I'impét des personnes morales tandis que
I’entité absorbante ou bénéficiaire est assujettie
a I'impét des sociétés

104. Non-application du régime de neutralité fiscale. A nouveau, le
régime de neutralité fiscale visé a Iarticle 211 du C.I.R. 1992 ne trouve
pas a s’appliquer puisqu’il suppose que les entités parties a |’opération
de fusion ou de scission sont toutes assujetties a I'impot des sociétés.

105. Liquidation fiscale de I’entité absorbée ou scindée. Etant assujettie
a I'impot des personnes morales, les dispositions des articles 208 et 209
du C.I.LR. 1992 ne lui sont pas applicables.

Le patrimoine étant apporté a titre gratuit a I'entité absorbante ou aux
entités bénéficiaires, il n’y a aucune cotisation a I'imp6t des personnes
morales dans son chef.

106. Conséquences fiscales dans le chef de I’entité absorbante ou bé-
néficiaire. L'article 211 du C.I.LR. 1992 ne pouvant s’appliquer, il s’agit
d’une opération taxée dans son chef.

107. Conséquences fiscales dans le chef de I’entité absorbante ou bé-
néficiaire : définition propre du capital libéré ? Nous avons déja abordé
la question de savoir si la valeur réelle du patrimoine recu constitue ou
non du capital libéré dans son chef (voy. n° 85).

Si la réponse a cette question est négative, ce patrimoine recu constitue,
en principe, un accroissement de l’actif net qui est un bénéfice impo-
sable?”? et qui est censé correspondre a la valeur réelle de I’avoir social
recu?”3, méme si, sur le plan comptable, I’avoir recu est comptabilisé a
la valeur nette comptable qu’il avait dans le chef de I’entité absorbée ou
scindée?”4,

Le S.D.A.?> permet de considérer |’actif net recu (en neutralité comptable)
comme une réserve déja taxée. Cependant, cela ne résout pas le traite-
ment fiscal de la plus-value latente constatée a I’occasion de |"absorption

272 Art. 24 du C.I.R. 1992.

73 Art. 210, § 4 du C.I.R. 1992.

274 Art. 3:56 de I’A.R./CSA.

275 Décision anticipée n° 2015.478 du 28 octobre 2015.
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ou de la scission?’®. Or, la taxation de cette plus-value latente dans le chef
de I’entité absorbante ou bénéficiaire constitue un « effet boomerang » fis-
cal puisque cette plus-value latente trouve sa source sous le régime fiscal
(impot des personnes morales) de I’entité absorbée ou scindée.

108. Application du régime de l'article 184quinquies du C.I.R. 1992 ?
Cette disposition détermine la qualification fiscale des différentes com-
posantes des capitaux propres et d’autres éléments d’actif et de passif,
lorsqu’une association cesse d’étre assujettie a I'impdt des personnes
morales pour devenir assujettie a I'impo6t des société (voy. n°® 28 et
suivants).

Dans le cadre d’une fusion ou d’une scission, I'on peut s’interroger si,
par |’effet de la dissolution de I’entité absorbée ou scindée avec transfert
de plein droit de son patrimoine a une ou plusieurs entités bénéficiaires,
il n’y a pas, pour les activités de |I’entité absorbée ou scindée, un passage
de I'impét des personnes morales a I'impdt des sociétés a I'occasion de
la fusion ou de la scission. En répondant positivement a cette question,
cela permettrait de trancher la qualification fiscale des éléments d’actif
et de passif de ’entité absorbée ou scindée qui sont repris dans la comp-
tabilité de I’entité absorbante ou bénéficiaire (voy. notamment n° 101).

109. Conséquences fiscales dans le chef de I’entité absorbante ou bé-
néficiaire : existence d’'un avantage anormal ou bénévole recu ? Cette
question a déja été traitée (voy. n° 86).

Si le transfert a titre gratuit du patrimoine devait étre considéré comme
un avantage anormal ou bénévole, I'imposition de cet avantage anor-
mal ou bénévole recu suppose que les entités concernées par |'opéra-
tion se trouve directement ou indirectement dans des liens d’interdé-
pendance?” ; la démonstration de ces liens d’interdépendance est une
question de fait qui parait moins évidente dans le secteur non marchand.

110. Le sort des pertes fiscales de I’entité absorbante ou bénéficiaire.
Les pertes fiscales de I’entité absorbante ou bénéficiaire, qui est par défi-
nition assujettie a I'impot des sociétés dans notre cas d’espéce, seront
intégralement maintenues (ou le solde de celles-ci aprés une éventuelle
imputation sur les bénéfices constitués par I’accroissement de son actif
net a I'occasion de la fusion ou de la scission).

276 Art. 210, § 4 du C.I.R. 1992.
277 Art. 207, al. 7 juncto 79 du C.I.R. 1992.
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111. Commentaire. A nouveau, nous ne pouvons que regretter le

manque de sécurité fiscale quant au régime applicable a une telle
opération.

Section 3. Les apports a titre gratuit d’universalité
ou de branche d’activité sous |’angle
des impots directs

112. Introduction. Notre analyse du régime fiscal des opérations de
fusions et de scissions devrait logiquement étre applicable de la méme
maniére aux opérations d’apport a titre gratuit d’universalité ou de
branche d’activité.

Or rien n’est moins sdr lorsque I'opération est effectuée entre des entités
qui sont toutes assujetties a I'impot de sociétés. Le législateur a voulu as-
surer la neutralité fiscale des fusions et scissions, mais a omis d’y inclure
les opérations d’apport a titre gratuit?’ (voy. n° 117).

Des observations complémentaires doivent étre formulées lorsqu’une
opération d’apport a titre gratuit est effectuée entre des entités assujetties
a I'impo6t des sociétés, mais également lorsque seule I’entité apporteuse
est assujettie a I'impdt des sociétés.

113. Transfert a titre gratuit du patrimoine : controverse. Le patri-
moine ou la partie du patrimoine transféré(e) a I'occasion d’une opé-
ration d’apport a titre gratuit d’universalité ou de branche d’activité est
opéré, logiquement, a titre gratuit puisque l’actif net apporté n’est pas
rémunéré par |’entité ou les entités bénéficiaire(s) de I’apport.

Cependant, certains auteurs considérent que le transfert du patrimoine
!
pourrait s’opérer a titre onéreux?”.

Cela concernerait notamment les immeubles qui, a I'occasion de I'opé-
ration de fusion ou de scission, sont, le cas échéant, transférés avec leur

278 Voy. note subpaginale (138).

279 Dans le cadre de I’ancien régime d’apport a titre gratuit d’universalité ou de branche d’acti-
vité : D. Deschrijver, V.z.w. & Belastingen, Kalmthout, Biblio, 2005, n° 1159, p. 584 et
note subpaginale (2469) : « Het karakter van bezwarende titel kan dus ook ontstaan wan-
neer er strikt genomen geen vergoeding betaald wordt door de overnemende vereniging
voor bepaalde bestanddelen, maar er wel een overname gebeurt van de schulden of een
betaling van de som die voldoende is om de overdragende vereniging in staat te stellen zelf
haar schulden aan te zuiveren ».
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dette, de sorte qu’une plus-value puisse étre générée?° et, des lors, étre
soumise a une cotisation en vertu de larticle 222, 4° ou 6° du C.I.R.
1992.

Une telle approche est cependant difficilement conciliable avec (i) le
régime de continuité comptable institué par l'article 3:56 de I’AR/CSA et
(ii) la méthode de détermination des revenus imposables a I'imp6t des
personnes morales (voy. n° 3), notamment eu égard au principe de la
primauté du droit comptable sur le droit fiscal?".

De son coté, le Commentaire administratif considere que « les biens
qui ont été apportés a une personne morale sans recevoir en contrepar-
tie des droits sociaux, sont purement et simplement traités comme s’ils
avaient été recus en donation. »*%

§7. Bases légales applicables : laquelle choisir ?

114. Position du probléme. La difficulté réside dans le choix de la base
légale applicable pour déterminer le régime fiscal d’une telle opération.
En d’autres termes, est-elle traitée fiscalement comme un apport ou une
liquidation (potentiellement soumise au régime de neutralité fiscale) 2

A. Apport fiscal

115. Principes du régime fiscal des apports. Le régime fiscal des ap-
ports d’universalité et de branche d’activité est organisé par |'article 46,
§ 1°"du CIR 1992.

Cette disposition organise un régime d’exonération (temporaire) des
plus-values obtenues ou constatées a I’occasion de 'apport d’une ou
plusieurs branches d’activité ou d’une universalité de biens a une socié-
té, moyennant la remise d’actions ou parts de cette société (art. 46, § 1¢,
al. 1¢7, 20, C.I.R.1992).

20 D, Deschrijver, V.z.w. & Belastingen, op. cit., no 1159, p. 584, et note subpaginale (2470) :
« Zulke meerwaarden kunnen ook blijken wanneer een vermogensbestanddeel tegen een
hogere dan de fiscale boekwaarde of de waarde zoals vermeld in de aangifte van de taks
tot vergoeding der successierechten wordt overgedragen, of ook wanneer een vergoeding
die wordt betaald aan een v.z.w. om b.v. haar schulden aan te zuiveren boven die waarden
uitgaat ».

281 Cass., 20 février 1997, Pas., 1997, 1, p. 100 ; Cass., 22 juin 2000, Pas., 2000, I, p. 393.
22 Com. L.R., n® 221/12.
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116. Conditions de I’exonération fiscale. Conformément a l'article 46,
§ 1¢, al. 3 du C.1.R.1992, le régime d’exonération fiscale est subordonné
a deux conditions : (i) la société bénéficiaire est une société résidente ou
intra-européenne et (ii) I'opération répond au prescrit de I'article 183bis
du C.1.LR.1992 (voy. n° 88).

117. Définition fiscale autonome des apports d’universalité ou de
branche d’activité. Dans le cadre de la réforme (voy. n° 89), les diffé-
rentes opérations de réorganisation (dont les apports d’universalité ou
de branche d’activité) sont désormais définies de maniére autonome a
I’article 2, § 1¢7, 6°/2 du C.I.R.1992.

Il convient de constater cependant que ces définitions sont uniquement
applicables aux sociétés puisque le transfert du patrimoine doit étre, par
essence, rémunéré par I’émission de nouvelles actions ou parts.

En matiére de fusions ou de scissions, le législateur a corrigé cette diffi-
culté en insérant une disposition spécifique indiquant qu’il doit étre fait
« abstraction des mentions relatives a I’attribution d’actions ou parts ou
d’une soulte a ses actionnaires ou associés », et ce, afin de permettre de
réaliser des fusions et scissions d’associations assujetties a I'impot des
sociétés en neutralité fiscale?®® (voy. n° 91).

Cet aménagement n’a pas été acté en matiére d’apport a titre gratuit
d’universalité ou de branche d’activité?,

118. Conclusion : neutralité fiscale inapplicable. En tant qu’exception
a l'imposition de principe des plus-values constatées a I'occasion d’un
apport de tout ou partie d’un patrimoine, 'article 46, § 1°"du C.I.R.1992
doit étre interprété restrictivement. Ni le texte, ni méme les travaux par-
lementaires ne permettent de conclure que le régime fiscal d’exonéra-
tion des plus-values trouve a s’appliquer en cas d’opérations d’apport
a titre gratuit d’universalité ou de branche d’activité entre associations
assujetties a I'imp6t des sociétés.

Les conséquences concrétes de cette absence de neutralité fiscale seront
étudiées ultérieurement (voy. n°® 123 et s.).

283 Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n° 54-3367/02, p. 10.

284 Les travaux parlementaires n’évoquent pas cette forme de réorganisation et n’envisagent
I'aménagement de la définition des opérations de réorganisation que pour les associations
et fondations qui envisagent « de se dissoudre sans liquidation en vue d’apporter I'intégra-
lité de leur patrimoine a une ou plusieurs personnes morales poursuivant leur but désinté-
ressé. ». Or, une opération d’apport a titre gratuit n’engendre pas, en soi, la dissolution sans
liquidation de I’entité apporteuse (voy. n°® 119).
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B. Liquidation fiscale

119. Traitement différencié de I’apport a titre gratuit d’universalité et
de l’apport a titre gratuit de branche d’activité. Il doit étre constaté que
I'ampleur du patrimoine transféré fera reposer I'opération sur une base
légale différente.

120. Apport a titre gratuit de branche d’activité. L’'opération assimilée
a la scission (ou scission partielle) est définie a l'article 2, § 1¢, 6°/1, g)
de C.I.LR.1992 comme étant 'opération par laquelle une société trans-
fére, sans étre dissoute, une partie de son patrimoine a une ou plusieurs
sociétés. Lue conjointement avec la précision apportée a l'article 2, §
1¢, 6°/1, al. 3 du C.I.LR.1992 (voy. n° 89), cette disposition permet a
I’apport a titre gratuit de branche d’activité de répondre a la définition
(fiscale) de la scission partielle, de sorte que cette opération sera visée
par l'article 210, § 1¢, 1°bis du C.I.R.1992.

Les conséquences concrétes seront étudiées ultérieurement (voy. n°® 127
ets.).

121. Apport a titre gratuit d’universalité. || ne peut étre question d’une
scission partielle au sens de l'article 2, § 1*, 6°/1, g) de C.1.R.1992 lu
conjointement avec la précision apportée a l'article 2, § 1*, 6°/1, al.
3 du C.I.LR.1992 (voy. n° 89), puisque l'intégralité du patrimoine est
transféré.

Néanmoins, le législateur a inséré le nouvel article 210, § 1¢, 2°bis du
C.1.LR.1992 qui précise que le régime de liquidation fiscale est également
applicable « en cas de transfert, sans dissolution, de tout ou partie de
I’avoir social dans le cadre d’une opération analogue a celles visées au
1°bis ».

Le législateur a souhaité étendre le régime de liquidation fiscale a toute
société qui transfererait tout ou partie de son patrimoine dans le cadre
d’une opération qui serait analogue a celle que l'article 2, § 1¢, 6°/1 du
C.1.R.1992 définit comme |’opération assimilée a une scission, mais ne
répondant pas a la définition de celle-ci?®.

25 Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n° 54-3367/01, pp. 16-17. Les travaux parlementaires
donnent uniquement comme exemple le transfert d’une partie du patrimoine dans le cadre
d’une scission partielle avec remise directe des actions ou parts nouvelles aux actionnaires
ou associés, non pas de la société bénéficiaire du transfert, mais de la société mere de
celle-ci.
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Il en résulte que I"apport a titre gratuit d’universalité sera visé par l'article
210, § 1°, 2°bis du C.I.R.1992.

Les conséquences concrétes seront étudiées ultérieurement (voy. n° 130).

§2. Conséquences fiscales de ["'opération en fonction
de la base légale choisie

122. Régle générale. Les conséquences fiscales analysées et les inter-
rogations soulevées en matiére de fusions et de scissions, lesquelles
dépendent du régime fiscal auquel sont assujetties les entités participant
a l'opération, sont en principe également applicables en I'espéce (voy.
section 2), sous réserve des observations et précisions suivantes.

A. Apport fiscal

123. Principe : neutralité fiscale inapplicable. Comme évoqué ci-avant
(voy. n° 118), le régime fiscal d’exonération des plus-values visé a |’ar-
ticle 46, § 1" du C.I1.R.1992 ne trouve pas a s’appliquer en cas d’opéra-
tions d’apport a titre gratuit d’universalité ou de branche d’activité entre
associations assujetties a I'imp6t des sociétés.

L’opération d’apport a titre gratuit par une association assujettie a I'im-
pot des sociétés a une autre entité assujettie a I'impot des personnes
morales souffre du méme constat.

124. Conséquences dans le chef de I’entité apporteuse. L'apport est
réalisé a titre gratuit et 'entité apporteuse ne recoit rien en échange
du patrimoine apporté. En I’absence de rémunération, il ne saurait étre
question de plus-value.

La question se pose, bien entendu, de la déductibilité fiscale de la perte
encourue par |’entité apporteuse en raison de |'apport a titre gratuit. La po-
sition de I’administration fiscale tend a une réponse positive (voy. n° 81).

125. Conséquences dans le chef de I’entité bénéficiaire assujettie a
I'impot des sociétés : I'actif net recu est-il du capital libéré 2 En cas
d’apport d’universalité ou de branche d’activité bénéficiant du régime
d’exonération prévu a l’article 46, § 1¢, al. 1¢, 2° du C.1.R.1992, le capi-
tal libéré par I'apport dans le chef de I’entité bénéficiaire correspond a la
valeur fiscale nette que cet apport avait dans le chef de I’apporteur (art.
184bis, § 1%, al. 1*, C.1.LR.1992).
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Par contre, si I’opération ne bénéficie pas du régime d’exonération, le
capital libéré par I’'apport dans le chef de I'entité bénéficiaire est censé
correspondre a la valeur réelle de I’apport a cette entité (art. 184bis,
§ 1¢, al. 2, C.1.LR.1992). Pour que cette disposition soit applicable, le
caractére taxable de |'opération d’apport doit uniquement résulter de
I’absence de motifs économiques valables au sens de I'article 183bis du
C.ILR.1992.

La notion de « capital libéré » est ici plus large que la notion générale
prévue a l'article 184, al. 3 du C.1.R.1992 pour les associations (voy. n°
79). Cependant, en raison de I"absence d’aménagement de la définition
fiscale des apports d’universalité et de branche d’activité aux spécificités
des opérations impliquant des associations (voy. n° 117), il conviendrait
de conclure que la valeur réelle de I"apport recu ne constitue pas du
capital libéré dans le chef de I’entité bénéficiaire.

Les conséquences et préoccupations sont identiques a celles soulevées
en matiére de fusions et de scissions (voy. n° 85).

126. Conséquences dans le chef de I’entité bénéficiaire assujettie a
I'impot des sociétés : le sort des pertes fiscales reportées. L’entité béné-
ficiaire de I"apport qui est assujettie a I'imp6t des sociétés ne verrait
pas, le cas échéant, ses pertes fiscales reportées affectées par I'opération
(non-application de I'article 206, § 2 du C.I.R.1992 en |'absence de neu-
tralité fiscale de I’opération d’apport).

B. Liquidation fiscale
a. Opération d’apport a titre gratuit de branche d’activité

127. Eligibilité au régime de neutralité fiscale. L'opération d’apport a
titre gratuit de branche d’activité constituant une opération visée a l'ar-
ticle 210, § 1%, 1°bis du C.I.R.1992 (voy. n° 118), elle est éligible au ré-
gime de neutralité fiscale organisé par I'article 211, § 1¢" du C.I.R.1992,
pour autant qu’elle réponde au prescrit de I’article 183bis du C.1.R.1992
(voy. n° 88) (art. 211, § 1¢, al. 4, 3°, C.I.R.1992).

128. Modalités du régime de neutralité fiscale. Les modalités du ré-
gime de neutralité fiscale ont déja été étudiées en matiére de fusions ou
scissions (voy. n° 91 et s.).

La répartition de |"éventuel capital libéré, des réserves taxées et des ré-
serves immunisées est opérée proportionnellement a la valeur fiscale
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nette des éléments qui ne sont pas transférés et des éléments qui sont
transférés (art. 213, al. 1¢ et 3, C.I.R.1992).

Les éventuelles pertes fiscales récupérables de I'entité apporteuse et de
I’entité bénéficiaire seront limitées aprés |’opération d’apport conformé-
ment a l’article 206, § 2 du C.I.R.1992 (voy. n° 95).

129. Apport taxé. Si I'opération d’apport ne répond pas au prescrit de
I’article 183bis du C.I.R.1992, elle sera assimilée a une liquidation fis-
cale dont les conséquences ont déja été abordées en matiére de fusions
et de scissions (voy. n°® 84 et s.).

Le régime de liquidation fiscale ne s’applique cependant pas a la partie
de l'avoir social qui n’est pas transféré a I'occasion de I’apport (art. 210,
§ 3, al. 1¢, C.1.R.1992). Dans ce cas, |I’assimilation a une somme répartie
en cas de partage de I’avoir social est limitée a la valeur réelle de I’avoir
social qui est apporté a I'entité bénéficiaire suite a I'opération (art. 210,
§ 3, al. 2, C.I.R.1992).

Dans la mesure ou |’entité apporteuse dispose d’un capital libéré, celui-
ci est réparti entre I’entité apporteuse et I’entité bénéficiaire proportion-
nellement aux valeurs réelles des patrimoines conservé et transféré (art.
210, § 3, al. 3, C.1.LR.1992).

b. Opération d’apport a titre gratuit d’universalité

130. Principe de la liquidation fiscale. L’opération d’apport a titre gra-
tuit d’universalité constituant une opération visée a l'article 210, § 1¢,
2°bis du C.I.LR.1992 (voy. n°® 121), elle n’est pas éligible au régime de
neutralité fiscale organisé par 'article 211, § 1¢ du C.I.R.1992.

Les conséquences de la liquidation fiscale ont été analysées en matiére
de fusions et de scissions (voy. n® 84 et s.) et sont pleinement appli-
cables a cette opération.

Section 4. Les opérations de réorganisation sous
I’angle des impots indirects

131. TVA. Les opérations de fusions, de scissions et d’apport d’universa-
lité ou de branche d’activité bénéficieront en principe du régime prévu a
I'article 11 (mais également a I’article 18) du Code de la T.V.A. (ci-apres,
C.T.V.A)) dans la mesure ou I’entité absorbante ou bénéficiaire n’est pas,
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a lissue de l'opération, restée ou devenue un assujetti exempté. L'ar-
ticle 11 du C.T.V.A. dispose en effet que: « N’est pas considérée comme
une livraison, la cession, a titre onéreux ou a titre gratuit, sous forme
d’apport en société ou autrement, d’une universalité de biens ou d’une
branche d’activité, lorsque le cessionnaire est un assujetti qui pourrait
déduire tout ou partie de la taxe si elle était due en raison de la cession.
En ce cas, le cessionnaire est censé continuer la personne du cédant ».
Ce ne sera donc pas le cas si I’entité absorbante ou bénéficiaire est, a
I'issue de l'opération, un assujetti exempté. De méme, en cas d’apport
de branche d’activité, il faudra veiller a ce que I’entité apporteuse trans-
mette une véritable branche d’activité.

L’application de ces dispositions, qui font I’objet de nombreux commen-
taires administratifs et décisions particuliéres, n’est toutefois pas auto-
matique, mais doit étre attentivement vérifiée au cas par cas. En cas de
non-application de ces dispositions, la cession de chaque élément du
patrimoine de I’entité suivra son régime propre en matiére T.V.A.

132. Droits d’enregistrement. Les opérations de fusions, de scissions
ou d’apport a titre gratuit d’universalité ou de branche d’activité, organi-
sées conformément aux dispositions ad hoc du CSA, s’opéreront sous la
forme de transferts de patrimoine a titre gratuit.

La Région wallonne et la Région de Bruxelles-Capitale prévoient?®
qu’un apport a titre gratuit entre associations (ASBL et AISBL), fondations
(privées ou d'utilité publique), mutualités ou unions nationales de mu-
tualités et unions professionnelles, sont soumises a un droit fixe général
de cent euros. En Région flamande, un taux de 0% est prévu pour les
apports a titre gratuit aux associations (ASBL et AISBL), aux mutualités et
unions nationales de mutualités, et aux fondations d’utilité publique. Un
taux de 5,5% est par contre applicable aux apports a titre gratuit au profit
d’une fondation privée ou d’une fédération professionnelle sauf lorsque
le donateur est lui-méme une fondation privée ou une fédération profes-
sionnelle, auquel cas I’apport a titre gratuit est alors soumis a un droit
fixe général de 100 euros.

286 Article 140, al. Ter, 3° du Code des droits d’enregistrement (ci-aprés, C.D.E.) (Bruxelles) ;
article 140, al. 1er, 3° du C.D.E. (Wallonie) ; article 2.8.4.1.1, § 3, du Code flamand de la
Fiscalité.
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CONCLUSION

133. Changement de régime fiscal. L’organisation d’un régime général
de passage d’un impo6t a Iautre met définitivement fin aux différentes
interprétations qui ont été développées au fil du temps.

Ce nouveau cadre est cependant perfectible. Lors du passage a I'im-
pot des sociétés, I'effet « boomerang fiscal » de certaines mesures, déja
décrié lors de l’assujettissement des intercommunales a I'impo6t des
sociétés, demeure. Dans le cas inverse, le législateur reconnait la po-
[émique liée a la question de I'exigibilité du précompte mobilier lors
des différentes formes de liquidation fiscale au sens de I'article 210 du
C.I.LR.1992. Méme si le S.D.A. s’est récemment prononcé en faveur de
la non-exigibilité du précompte mobilier, n’aurait-il pas été plus simple
pour le législateur de traduire son intention dans le texte légal lui-méme,
par exemple en ajoutant les opérations désormais visées par l'article
210/1 du C.1.R.1992 a l'article 264 du C.1.R.1992%7 2

134. Transformations. La possibilité de transformer désormais une so-
ciété en une association doit étre soulignée. Il est cependant regrettable
que le législateur n’ait pas pris toute la mesure des conséquences de
cette opération, laissant sans réponse plusieurs interrogations (sort des
actionnaires de la société transformée, transformation d’une société en
association suivie de son absorption par I’association mére, etc.).

135. Réorganisations. Il nous reste cette impression que le chantier
des réorganisations des associations (et fondations) est le moins abouti,
singuliérement en matiére fiscale.

D’une part, les fusions et scissions peuvent, dans certains cas, jouir
d’une traitement fiscal différent des opérations d’apport a titre gratuit, de
sorte que le choix de la forme juridique de I'opération de réorganisation
pourrait ne pas étre dénué de toute motivation fiscale. Or, une fusion
d’associations assujetties a I'impot des sociétés et un apport a titre gra-
tuit d’universalité entre associations assujetties a I'impo6t des sociétés
devraient connaitre le méme régime fiscal.

27 Avis largement partagé en pratique. Récemment : G. Delfosse, I. Panis, « Aspects fiscaux du
nouveau Code des sociétés et des associations », R.G.F.C.P., 2019/6, n°® 71.
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D’autre part, 'articulation des différentes dispositions légales potentiel-
lement applicables constitue une gageure. A défaut d’avoir tranché les
différentes problématiques soulevées, le législateur n’offre pas la sécu-
rité juridique et fiscale nécessaire pour ces opérations.

Il nous semble crucial que le législateur intervienne a nouveau afin
d’améliorer la cohérence fiscale des réorganisations des associations (et
fondations).
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