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LA FONDATION PRIVEE COMME OUTIL DE PLANIFICATION

PATRIMONIALE ET SUCCESSORALE




EXPOSE PREALABLE

Une personne (ci-aprés nommée « le chdtelain »), résidente en région wallonne est
propriétaire d’un chateau familial. Elle a deux enfants, tous deux célibataires, et elle
souhaiterait que le chdteau ne soit pas vendu lors de son décés mais puisse continuer a éire

occupé par ses descendants.

11 nous est demandé d’analyser dans quelle mesure la création d’une fondation privée pourrait

rencontrer ses désirs et dans quelle mesure cette personne morale y serait adaptée.

Aprés un bref historique, nous exposerons les caractéristiques et les différents aspects de
cette institution ainsi que la fiscalité y relative pour, ensuite, analyser son opporfunité ou non,

son adéquation au cas d’espéce qui nous est soumis et, pour finir, les alternatives éventuelles.

BREF HISTORIQUE

Aprés environ treize ans d’existence en Belgique, la fondation privée a récemment, bénéficié
d’une publicité inattendue. Le climat philanthropique, ’envie de contribuer & « une bonne
cause » se sont développés en Belgique ces derniéres années, I”affaire médiatique de la Reine

Fabiola (elle avait constitué la fondation privée « Fons Pereos ») lui a apporté une notoriété

inespérée qui a vu le nombre de fondations privées augmenter sensiblement.

Souvent méconnue du grand public, moins en vogue que I’ ASBL, elle apparaissait comme un
moyen réservé A quelques initiés, fortunds, et s’accompagnait d’une image a connotation

négative (moyen de contournement fiscal).
L’idée de faire appel & un tel véhicule juridique n’est pourtant pas neuve.

Lorsqu’un particulier souhaitait affecter un patrimoine 4 une fin désintéressée, la seule
institution dotée d’une personnalité juridique dont il disposait était « I’Etablissement d”Utilité
Publique » organisé par la loi du 27/06/1921 et celui qui voulait maintenir le caractére
familial d’une entreprise devait se rendre chez nos voisins hollandais s’il souhaitait recourir a
la technique de la certification des titres de sa société par le biais d’une « Stichting

Administratickantoor » (fondation bureau d’administration).

Le 1égislateur a voulu créer une nouvelle personne morale, afin de rencontrer, au départ, deux

objectifs développés dans les travaux parlementaires :



« - instaurer, en droit belge, un véhicule de certification qui permette d’évifer aux
concitoyens belges de devoir recourir aux outils existants chez les proches voisins, comnie la

« Stichting Administratiekantoor » néerlandaise ;

- répondre aux problémes rencontrés par les parents d’un enfant handicapé qui désiraient
mettre en place une struclure pour assurer une sécurité financiére, un avenir a cel enfant

grédce & une structure souple et efficace qui leur survive. ».

La loi du 2 mai 2002 (M.B 11 décembre 2002) (ci-aprés également nommée « la loi »)
n’abroge pas la loi du 27 juin 1921 méme si presque I'ensemble de ses articles est révis¢ ou

remplacé. Cette loi 4 maintes reprises modifiée, le fut pour la derni¢re fois par la loi

programme du 27/12/2004 qui précise et compléte ’article 27, al 3. de la loi.

La fondation privée est désormais régic par le Titre 1T de loi sur les ASBL, AISBL et

fondations. Nous ne nous intéresserons qu’a elle.

Les motivations invoquées pour y recourir sont multiples ; elles touchent tous les domaines
mais, & chaque fois, avec la volonté que le projet survive au fondateur, & moindre colit fiscal

et en toute légalité.

Nous tenterons de voir comment cette nouvelle personne morale qui n’est ni une ASBL, ni
une société mais une structure constituée uniquement en vue de réaliser un but désintéressé

trouve son utilité dans le cadre de la gestion privée d’un patrimoine.

Chapitre I. LES ASPECTS CIVILS - CARACTERISTIQUES

Nous aborderons les caractéristiques de la fondation privée dans la mesure on elles
intéressent directement le chételain, sans nous attarder aux régles de publicité, de gestion,
d’obligations comptables. Nous verrons notamment que constituer une fondation privée n’est

pas un acte anodin et que le 1égislateur a prévu toute une série de garde-fous.

Section I. CONDITIONS DE FORME

A. L’acte constitutif




« La fondation est, @ peine de nullité, constituée par acte aunthentique. Le notaire doif

vérifier ef attester le respect des dispositions légales »h.

Celui qui décide de créer sa fondation pose un acte de disposition important. Il abandonne
définitivement (sauf exception, cfi infia) son patrimoine (ou une partie de celui-ci) en faveur

d’unc personne morale et perd tous ses droits de propriété.

Le notaire se trouve, par la volonté du législateur, au cceur du processus de création. A priori,

lors de la constitution, et a posteriori lors des modifications éventuelles.

En tant qu’homme de loi, il veillera & ce que I’acte constitutif soit conforme 2 la volonté
exprimée, & Iobjectif poursuivi et il évitera, par son contrdle, I’absence de mentions

obligatoires et de formalités indispensables?.

En raison de I’importance et de la gravité de ’acte, il est essentiel que le fondateur puisse étre
encadré dans sa démarche, informé des conséquences liées & son dépouillement, conseillé et
aidé dans la rédaction des statuts, car ce sont eux qui vont assurer le fonctionnement de la

fondation conformément au but recherché.
Les tiers sont également protégés : le contrdle du notaire garantit la 1égalité de I’acte.

Deux possibilités s’offrent au fondateur : soit, la création de la fondation de son vivant (acte
authentique), soit, la création de la fondation post mortem / a titre posthume (testament

authentique).

Dans le cadre de la rédaction par testament, « le notaire sera non seulement le tabellion mais

le guide du testatenr ».

« L’idée du testament authentique c’est d’avoir avec la garantie de authenticité donnée par
le notaire, la conviction que le testateur a véritablement voulu créer une fondation

caractérisée par les huit points énoncés a l'article 28 de la loi. »,

! Article 27 al.3 de la loi du 02.05.2002 {M.B., 11 décembre 2002) ci-aprés « la loi » ; les mentions obligatoires
qui doivent figurer dans les statuts sont explicitement énumérées dans I"article 28 de la loi

? Doc. parl. Sénat 2000-2001, n° 2-283-16. p.138 ; SARTEAU B. « Les fondations privées », Revue du Notariat
belge, n® 2959, janvier 2003, p. 20

* Comité d'Etudes et de Législation (ci-aprés nommé « CEL »), Travaux-2004, dossier 4367, p. 264 et 274

* CEL, op.cit., TAYMANS, p.280



I article 28 de la loi ne prévoit plus la possibilité de désigner un exécuteur testamentaire’.

C’est un tiers qui déposera au greffe une expédition du testament et qui donnera vie 2 la

fondation, sur base des volontés exprimées par le défunt.

La loi du 2 mai 2002 a mis fin  la controverse qui s’était développée au sujet de la forme du
testament. Dorénavant, le testament authentique est la seule forme consacrée par la loi ; le
recours au testament olographe est devenu impossible de sorte que la création de la fondation

par ce biais est nulle®,
Le testament international est également exclu’,

En cas de_constitution testamentaire, les statuts de la future fondation doivent étre rédigés au

moment de la dictée.
Soit, ils sont complétement inclus dans le corps du testament ;

Soit, ils sont annexés comme annexe bénéficiant de I’authenticité. Si le notaire reprend dans
le testament les mentions obligatoires, il peut y avoir une référence pour les points moins

cssentiels®,

Quelle que soit I’option choisie, le processus de création permet au fondateur de mettre au
point une construction sur mesure, en s’impliquant personnellement dans la rédaction des

statuts. Il marque la fondation de son empreinte personnelle.
Apres son déces, il est assuré que ses derniéres volontcs seront respectées.
Sanctions

I.’absence de mention obligatoire n’est pas sanctionnée par la nullité et I’on peut penser que
dans la pratique, les cas devraient étre assez rares, ’intervention du notaire devant éviter

1’absence ou erreur de mention.,

% sur Fabsence de I'exécuteur testamentaire, SARTEAU B., op.cit., p.16 4 19
® Article 27, al. 3 de fa loi ; CEL, op.cit., p. 270 ; Doc. Parl. Senat 2-283/16 pour commentaires

7 1a nature méme du testament ne permet pas le contrdle des mentions obligatoires par le notaire, CEL,
op.cit., p. 249 3 259 et 282 pour de plus amples développements

8 CEL, op.cit., TAYMANS, p. 283



Seul le non-respect de ’authenticité est sanctionné par la nullité®. La fondation n’existe pas.

B. La modification des statuts

Malgré le caractére perpétuel et intangible de la fondation et malgré 1’absence d’une
assemblée générale, il devait étre possible d’en modifier les statuts pendant son existence,

afin de pouvoir adapter ceux-ci aux réalités nouvelles.
Comment ?

D’une part, les conditions auxquelles les statuts peuvent &tre modifiés doivent
obligatoirement y étre mentionnées dés leur rédaction et, d’autre part, les modifications
portant sur les aspects essentiels susceptibles de porter atteinte a la fondation elle-méme
doivent étre constatées par un acte notarié. Les modifications aux autres mentions peuvent se

. . |
faire par acte sous seing privé'C,

Toute modification aux mentions obligatoires doit avoir lieu en présence du notaire et ne peut
pas étre constatée « dans un acte sous seing privé qui sera confirmé ultérieurement dans un
acte authentique. 1l est indiscutable que l'exigence « d’ume « comstatation par acte
authentique » vise une intervention directe du notaire, non pas a posteriori, mais bien lors de

1l
lassemblée » .

Concernant la constitution d’une fondation « post mortem » rappelons que [’avantage
principal du testament est son caractére révocable (article 895 du code civil). Il peut étre
adapté a tout moment par rapport a I’évolution de la situation familiale ou patrimoniale du

fondateur-testateur.

Le législateur' a voulu accorder une grande liberté, un pouvoir important au fondateur dans

le choix des conditions et des modalités de modifications: il peut imposer une majorité

? Article 27, al. 3 de la loi

% BOERAEVE Ch., « Guide ASBL et fondations », Edipro 2014, p. 92 ; articles 30 § 1 et § 2 de la loj; article 50 § 3
de la loi

"' ROELAND S, « Fondation et AISBL - Modification de statuts par acte authentique» FRNB, avis du
25/09/2005, réf. 2889 ; article 30 §2 de la lot

2 Article 28, 7° de la loi



renforcée, prévoir que sa voix sera prépondérante au sein du conseil d’administration, ou

encore interdire une modification (droit de veto)".

I’avenir de la fondation est figé dans ses statuts et dépend de la bonne volonté d’exécution
des administrateurs. Afin d’éviter toute situation de blocage, tout risque de sclérose, la loi
soucieuse d’assurer I’accomplissement de la volonté originelle du fondateur, permet au juge
d’adopter les modifications indispensables en tenant compte de esprit et de la philosophie

des statuts, dés que les deux conditions qu’elle prévoit sont cumulativement réunies'?.

C. La personnalité juridique

« La personnalité juridique est acquise i la fondation privée a compfer du Jjour oit ses
statuts et les actes relatifs & la nomination des administrateurs sont déposés au dossier visé

a Particle 31 §1 »°.

Qu’il s’agisse d*une constitution du vivant du fondateur ou posthume, la fondation privée
n’acquiert pas la personnalité juridique le jour de P'acte de constitution mais le jour du dépdt
au greffe du tribunal de commerce, de plein droit, sans qu’il soit besoin d’une quelconque

reconnaissance ou approbation administrative',

L’absence de dépbt qui prive la fondation de la personnalité juridique aura comme
conséquences que 1) la fondation n’existera pas et il lui sera impossible de recevoir les legs /
les affectations consentis en sa faveur, et 2) I’autorisation d’acceptation par le Ministcre de la

Justice sera refusée si les formalités ne sont pas strictement respectées’ .

Cette formalité lide au dépdt est intéressante dans la mesure oli ¢’est le fondateur qui choisit a
q
quel moment sa fondation va commencer & exister. Aprés 1’acte de constitution, il peut

retarder sa naissance jusqu’a la date qu’il juge opportune.

13 | es exemples sont issus de statuts publiés au Moniteur belge

1 Art.30 § 3 de la loi ; DUBOIS F-X., « Associations et Fondations », UGA 2005, p. 100, n°82 ; Doc. parl. Sénat,
op.cit., p. 143

15 Art. 29§ 1 et 31 § 1 de la loi
15 N
Art.29 §1 dela loi

7 Art. 33, al.5 de la loi ; DUBOIS F-X., op.cit., p. 98



Section II. ORGANES DE LA FONDATION - FONCTIONNEMENT - DUREE

A. Les organes

Les organes de la fondation privée sont réduits a leur plus simple expression (un seul).

La fondation ne comprend ni membres (contrairement 4 I’ASBL), ni associés ou actionnaires
(contrairement 4 une société commerciale). Elle «est administrée par un conseil
d’administration, composé de trois membres au moins, qui a le pouvoir d’accomplir tous

les actes nécessaires ou utiles & la réalisation des buts de la fondation »"*

Le conseil d’administration doit étre composé d’un minimum de trois administrateurs
(personnes physiques ou personnes morales). Comme nous le verrons plus loin, ceci est un

inconvénient comparé a la « stichting » hollandaise, laquelle n’en nécessite qu’un seul.

Les administrateurs sont, dans un premier temps, désignés par le fondateur, puis, sur base des
indications qu’il aura pris soin de stipuler dans les statuts, par cooptation (contrairement aux

ASBL) ou par un organe tiers, extérieur.

Le fondateur peut, et se sera souvent le cas, se réserver une place prépondérante en son sein.

I peut également imposer une personne qui prendra les décisions s’il devenait

psychologiquement et/ou physiquement incapable de les prendre.

Le conseil d’administration doit étre composé de personnes de confiance, particuliérement en
cas de fondation testamentaire puisque le fondateur ne pourra plus exercer de contréle sur la

gestion du patrimoine,

S*agissant d’un projet personnel, les administrateurs doivent &tre aptes a continuer ce projet
dans la méme optique et avec la méme implication. « Ils apportent & la fondation le concours

3 . r r 1
actif de leur capacité et de leur dévowement »".

B. Fonctionnement

¥ Art. 34 § 1 de laloi

' Exemple issu de statuts publiés au M.B le 27 septembre 2006




La fondation privée étant créée dans une perspective de pérennité, le fondateur sera
particuliérement attentif 4 établir les régles de nomination des administrateurs mais aussi les

modalités et les conditions de leur de renouvellement et de leur 1'emplacement2°.

N’ayant pas d’actionnaires, la fondation n’a de compte a rendre, ni au fondateur/affectant qui

constitue son patrimoine de départ, ni 4 des membres.

En Pabsence d’organe de contrble équivalent & une assemblée générale, le 1égislateur a

imposé au fondateur de prévoir le mode de reglement des conflits d*intéréts”".

Une totale liberté est accordée au fondateur s’il souhaite créer d’autres organes (comité

scientifique, artistique, comité consultatif, comité de contrdle, comité de soutien ...).

« Un organe de surveillance peut également étre désigné pour veiller au fonctionnement et a
la gestion de la fondation. Le fondateur peut y siéger afin de contrdler les activités de la

fondation et pour la conseiller 22

Aucune exigence n’est fixée par la loi en ce qui concerne la durée du mandat des
administrateurs ; le fondateur veillera a la préciser dans les statuts s’il souhaite la limiter,
notamment en stipulant qu’ils sont nommés pour une durée de 3, 5 ans, renouvelables, 4 vie,

prévoir une limite d’age, etc....

La loi prévoit une régle de collégialité (sauf cas exceptionnels énoncés a I’art, 34 § 2 al. 2 de
la loi) qui n’admet aucune dérogation statutaire. Il est donc interdit de confier la gestion de la

fondation a un seul administrateur, fiit-il fondateur.

On peut prévoir des administrateurs délégués a la gestion journaliére”.

2 Art. 28, 5% a) de la loi
* pour un exemple de clause, voir BOERAEVE Ch., op.cit., p. 94

22 \WILIKENS S. et LIESENBERG C., « La fondation privée comme patrimoine d’affectation », Notamus, 1/2010,
p. 35

2 Art. 35 de la loi et pour de plus amples développements sur le fonctionnement du conseil d’administration
et la responsabilité des administrateurs, nous renvoyons aux articles 34 3 36 de la loi



La mission essentielle assignée au conseil d’administration est d’accomplir les volontés du
fondateur, suivre fidélement sa vision, méme aprés son décés. Il est tenu de respecter

scrupuleusement les régles statutaires.

Pour rappel, le fondateur aura pris soin d’indiquer I’étendue de ses pouvoirs et la maniére de

les exercer (article 28, 5° a) et b) de la loi).
Le Conseil d’administration se charge de :

- gérer, selon les souhaits et directives du fondateur, le patrimoine afin de réaliser le but qui

justifie ’existence de la fondation ;

- demander au Tribunal la modification des statuts lorsque les circonstances imprévisibles

I’exigent ;
- représenter la fondation vis-a-vis de tiers ou en justice.

Contrairement 4 une ASBL ou une société commerciale, dont ’assemblée générale peut
décider de la dissolution volontaire pour n’importe quel motif, le conseil d’administration

n’a pas la compétence pour dissoudre la fondation.

Les statuts de la fondation qui s’apparentent au « testament moral »*' sont protégés par la loi
et par les tribunaux, qui non sculement exercent un contrdle sur la gestion mais aussi sur les

agissements des administrateurs.

En cas de dysfonctionnement, de blocage, « le tribunal peut prononcer la révocation des
administrateurs qui auraient fuit preuve de négligence manifeste, qui ne remplissent pas
leurs obligations, ou qui disposent des biens contrairement & leur destination. Dans tous ces

. , . , 25
cas, les nouveaux administrateurs seront nommés par le tribunal conformément aux statuts™.

Nous le voyons, la gouvernance interne d’une fondation est atypique, ce qui peut s’expliquer
par la nature méme de cette structure : ¢’est I’initiative d’une personne ou d’une famille qui

veut affecter son patrimoine & un projet spécifique qui lui tient 4 cceur.

* RUE G., « Droit des sociétés : |a fondation privée-création et fonctionnement », B.S.J, n° 532, décembre 2014

5 Art. 43 de la loi




On peut Iui reprocher son fonctionnement en vase clos, son manque de transparence et

d’ouverture vers I’ extérieur (hormis les comptes annuels et Ia publication au moniteur belge).

C. La durée de la fondation

La loi est silencieuse sur ce point. Les travaux parlementaires ont confirmé que « si rien n’est
mentionné dans les statuts, cela veut dire automatiquement que la fondation est créée pour

une durée illimitée »*°,

Sa vocation ¢’est la pérennité, garantie par une durée illimitée. Il appartiendra au fondateur

de prévoir expressément un terme.

Les causes de dissolution sont limitativement énumérées dans latticle 39, al. 1% de la
loi dont 'une d’elles est « I’échéance du terme statutaire », échéance qui n’entrainera pas la

dissolution automatique de la fondation,

Ni le fondateur, ni les administrateurs ne peuvent décider de la dissolution, ils peuvent
uniquement la proposer. Seul un juge pourta constater I’échéance et prononcer la dissolution
sur base de ce motif et ¢’est lui qui vérifiera si la fondation ne peut pas &tre maintenue d une

maniére ou d’une autre>’.

Le législateur, en empéchant la dissolution volontaire et en la soumettant au contrble

judiciaire a voulu contribuer a la pérennisation de la structure.

Section IIL. LES CONDITIONS DE FOND

« La création d’une fondation est la vésultat d’un acte juridique émanant d’une ou
plusieurs personnes physiques on morales consistant & affecter un patrimoine a la

réalisation d’un but désintéressé déterminé »2,

A. acte de volonté unilatéral: la fondation privée est créée par la seule manifestation de la

volonté de celui qui décide de la constituer.

%8 poc. parl. Sénat, op.cit., n® 2283-16, p. 142
27 Art. 39, 6° de la lof

2 Art. 27, al. 1% de la loi i
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Peuvent &tre fondateurs : une (plusieurs) personne(s) physique(s) et/ou une (plusieurs)
personne(s) morale(s). Les fondateurs « personnes morales » peuvent relever du secteur

lucratif, ou non lucratif,

En cas de pluralité de fondateurs et donc de pluralité de volontés, il suffit qu’il y ait

concordance de volontés individueltes™.

B. Une affectation:

1° Définition

Sans patrimoine, il 0’y a pas de fondation. Il s’agit de la personnification juridique d’un

« patrimoine flottant » (« zwevend vermogen »).

« La fondation est destinée a isoler un patrimoine, le conserver, lutiliser, le metire a

disposition en faveur des personnes désignées comme bénéficiaires »?,

Cette mise a disposition d’un patrimoine est ’essence méme de toute fondation. Il s’agit d’un

é&lément dont 'existence doit étre vérifié par le notaire chargé de la constitution.

Cette affectation peut se réaliser soit par un transfert de biens au moment de la constitution,

soit par des libéralités ultérieures effectuées par le fondateur lui-méme ou par des tiers.

Dans le cadre d’une fondation « posthume », il s’agira plutdt d’une promesse d’affectation :
au moment de 1a rédaction du testament, le testateur-fondateur ne se défait pas des biens dont

il souhaite doter sa fondation aprés son décés.

[’affectation peut étre modalisée, avec une charge, une réserve d’usufruit, un droit
d’habitation ; le fondateur peut aussi stipuler qu’il souhaite apporter, a terme, une somine, un

bien ...

Ni le fondateur qui a abandonné ses droits sur les biens affectés, ni les administrateurs, ni

ersonne, 1’ est propriétaire de la fondation.
P

Nous examinerons sous un autre chapitre la nature civile des apports ainsi que le régime

fiscal appliqué.

% SARTEAU B., op.cit., p. 9

% WILIKENS S., op.cit., p. 33 . 1
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2° Les biens qui peuvent &tre affectés :

Le contenu du patrimoine affecté n’a pas d’importance, la loi ne prévoit aucune restriction
tant en ce qui concerne la nature, que I’étendue des biens affectés. Il peut s’agir de meubles
corporels (mobilier, objets d’art) ou incorporels (actions, parts de sociétés) et/ou

d’immeubles,

A ce syjet, il faut observer qu’il est dorénavant possible pour la fondation de posséder
d’autres immeubles que celui dont elle poursuit la conservation, a condition que les revenus

produits (loyers-fermages) coniribuent a I’accomplissement de son objectif .

La loi n’impose ni capital minimum, ni seuil maximum, toutefois le patrimoine doit étre
« suffisant »** pour permettre la réalisation des objectifs définis par le fondateur. Si aucun
montant de base n’est exigé, il n’en demeure pas moins que « l'objectif est de renforcer la

durabilité de la fondation. Ce ne sera pas le cas si l'on n'affecte que des moyens humains »*.

Le notaire doit-il pour autant vérifier la suffisance des moyens affectés i la fondation et

s’assurer qu’ils permettront de réaliser le but qui Iui est assigné ?

Dans le cadre de son devoir de conseil et d’information, le notaire devra éclairer et avertir le
fondateur sur les conséquences d’une insuffisance de biens, sur la faisabilité économique et

financiére de la fondation envisagée.

« Le notaire a I'obligation de garantir la viabilité de la fondation »*', 1 doit étre attentif a
I’adéquation entre les fonds et les biens apportés et le(s) but(s) déterminé(s) par le fondateur.
Le notaire doit s’assurer qu’il ne met pas en place une personne morale sans avenir, pour ce
faire il «attire lattention du fondatewr sur la nécessité de doter la fondation de moyens

suffisants afin de lui permettre de poursuivre le but qui lui est assigné »>.

*' SARTEAU B., op.cit., p. 23 ' .

32 « Le terme suffisant présente également I'avantage par rapport & un montant déterminé de permettre une
certaine souplesse, une marge d’appréciation », Doc. parl. Sénat, op.cit., p.139

* poc. parl. Sénat, op.cit,, p. 139

** DEREME F., "La nouvelle fondation privée de droit belge comme véhicule de détention et de transmission
d’un chateau ou d’une coliection d'ceuvres d’art » Revue du Notariat Belge 2003, p. 544 ; SARTEAU B., op.cit.,
p. 23 ; Doc. parl. $énat, op.cit., p. 138

* Exemples tirés de statuts publiés au Moniteur belge le 30 novembre 2011 et le 7 décembre 2012
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Qu’advient-il si le patrimoine légué / promis A la fondation testamentaire n’existe phus

au moment du décés ?

A la lecture de I’article 1038 du Code Civil « foute aliénation de la chose léguée, emporte

révocation du legs pour tout ce qui a été aliéné ... ».

Le testateur-fondateur qui aurait disposé, épuisé les biens et moyens destinés & la future
fondation aurait exprimé ainsi sa volonté manifeste d’anéantir son legs. Il s’agira

d’interpréter la volonté réelle du testateur, d’interpréter le libellé du testament au cas par cas.
La caducité du legs entraine-t-elle la non constitution de la fondation elle-méme ?

On pourrait soutenir qu’étant donné que la fondation n’est rien d’autre qu’un patrimoine
affecté, 2 défaut de biens intrinséquement indispensable & son existence, sa naissance méme

est impossible.
3° Irrévocabilité
En principe, cette affectation est irrévocable : celui qui transfert ses biens, les abandonne

définitivement.

I.’affectation est irrévocable a I’exception de I’exercice de la « faculté de reprise » prévue par

Iarticle 28, 6° de la loi.

Cette faculté sera surtout envisagée par ceux qui veulent limiter le but de la fondation a terme

déterminéd.

Cette possibilité de retour n’est possible qu’en cas de dissolution de la fondation et ne peut
avoir lieu que si les deux conditions prévues par I"article 28, 6° de la loi sont cumulativement
remplies : elle doit étre envisagée et expressément stipulée dans les statuts et n’est possible

que, si et seulement si, le but est totalement réalisé™.

Le droit de reprise est donc exclusivement li¢ & la constatation de la réalisation du but
déterminé et doit étre autorisé par le Tribunal (il est exclu si la dissolution est prononcée pour

d’autres causes).

3 Certains buts ne seront jamais considérés comme totalement réalisés, voir DEREME F., op.cit., p. 557-558,
sur la distinction entre but instantané et but continu
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Le Tribunal dispose d’un pouvoir d’appréciation assez large pour constater la réalisation
compléte et définitive du but’’. Il va vouloir soutenir la pérennité de la fondation. Si la
volonté du fondateur est clairement exprimée, que le(s) but(s) assigné(s) sont exactement
définis et délimités (on rappelle I'importance du rdle du notaire rédacteur), et que la maniére
dont le ou les buts peuvent étre considérés comme entiérement réalisés est prévue, le juge ne
pourra que prononcer la dissolution et autoriser [’affectation des biens conformément aux

statuts38.

Par confre, s’il subsiste des incertitudes, des imprécisions qui suscitent un doute sur la
compléte et enticre réalisation de I’un ou des objectifs, il ne la prononcera pas et toute reprise

éventuelle sera impossible.
L’aspect fiscal de la reprise sera étudié dans le chapitre 1.

Lors de Ia dissolution de la fondation, gu’advient-il des biens affectés ?

En cas de dissolution, la marge de manceuvre est assez limitée,

L’article 28, 6° de la loi impose au fondateur de stipuler dans les statuts la destination du

patrimoine en cas de dissolution, qui doit &tre affecté & une autre fin désintéressée.

Qui peut reprendre et quels sont les biens susceptibles d’étre repris ?

Seuls le fondateur et ses ayants-droit bénéficient du droit de reprise. Les tiers n’y ont pas

droit.

Seuls les biens affectés par le fondateur lui-méme, soit au moment de la constitution, soit
ultérieurement (bien que la loi soit muette sur ce point) sont susceptibles de reprise : 1° la

reprise des biens eux-mémes ; 2° la reprise d’une somme équivalente en valeur.

Ce sont les statuts qui devront déterminer les conditions et les modalités de cette reprise, soit

par le choix entre I*une ou 1’autre option, soit par une limitation & I’une ou 1’autre possibilité.

¥ Art. 39, al. 1, 1° et article 40 §1 de la loi ; BOERAEVE Ch., op.cit., p. 91

* Nous renvoyons 3 DEREME F, op.cit.,, p.558-559, pour la distinction entre but instantané et but continu et
pour le cas oll il y a plusieurs buts dont certains sont continus et d’autres instantanés
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-Si I"option porte sur la reprise d’une somme équivalente & la valeur des biens, les statuts
devront déterminer s’il y a lieu de prendre en considération la valeur au jour de la

constitution ou la valeur ou jour de la dissolution.

-Si les biens initialement affectés ont été remplacés par d’autres, la majorité de la doctrine
admet le principe de la subrogation. Néanmoins, cette possibilité de subrogation sera
utilement prévue dans les statuts afin qu’en cas d’aliénation, les biens de remplacement

puissent faire ’objet de la reprise®.

Nous faisons remarquer que d’aprés le promoteur du présent mémoire, Pierre NICAISE, le
droit de reprise ne pourrait s’exercer que sur les biens affectés par le(s) fondateur(s) au
moment de la constitution®’. 1l en résulterait que les biens affectés ultérieurement ne seraient

pas susceptibles d’étre repris. La prudence est de mise.

Nature de Papport

Nous ’avons vu, le fondateur peut affecter tout ou partie de ses biens a la fondation, lors de
sa constitution ou ultéricurement.

Lors de I'affectation (ou promesse), le fondateur (éclairé par le notaire) sera attentif non
seulement au respect des droits des créanciers’!, mais ¢galement au respect de la réserve
héréditaire.

Sur ce deuxiéme point, la loi est restée muette mais le ministre a estimé « qu’il v’y a pas lieu
d’indiquer, contrairement a la loi du 1921, que Ugffectation ne peut porter préjudice aux
droits des héritiers réservataires, puisque la réserve légale est d’ordre public et donc pareil

disposition serait superflue »i2

Il nous semble important de nous attarder quelque peu sur la qualification donnée au transfert
des biens & la fondation car de cette qualification dépendra 1’ application ou non de la réserve

héréditaire qui peut constituer un frein 4 la création d’une fondation ou a sa viabilité.

** DEREME F., op.cit., p 561
“ Cours oral du 11 mai 2015 en Master complémentaire en notariat 3 'UCL

*! La loi 'a textuellement rappelé dans son article 41. Notons que |a fondation a un patrimoine distinct de celui
du fondateur. Une fois créée, les créanciers du fondateur n'auront aucun droit sur le patrimoine de la
fondation. Dans des conditions trés strictes, les créanciers pourront recourir a I'action paulienne ou démontrer
que la création de ia fondation est une organisation frauduleuse d’insolvabilité

*2 Doc. parl. Sénat, op.cit., p. 140
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Une distinction doit étre faite entre la qualification civile et la qualification fiscale (infra).

Point de vue civil

La nature juridique du transfert fait au profit de la fondation n’est pas toujouts évidente et ne
fait pas I’unanimité, que ce soit lors du transfert initial ou lors du transfert subséquent du
vivant du fondateur car la constitution d’une fondation par testament / par legs constitue sans

aucun doute une libéralité®.

Le transfert des biens a la fondation inclut-il une intention libérale, et plus largement doit-il

&tre qualifié de « donation » ?

1% opinion: I! s’agit d*un acte de donation, ou & tout le moins d’une libéralité.

La doctrine s’est abondamment exprimée quant a Iexistence d’un « animus donandi ».

Le fondateur qui se dépouille d’un patrimoine, qui est le résultat de toute une vie, qui
constitue essentiel ou une grande partic de son capital, ne peut le faire qu’avec une intention
de gratifier.

Méme si I’intention libérale ne se présume pas, I’apport fait & une fondation, s’il est consenti
sans contrepartic ou avec une contrepartie minime, peut étre qualifiée de libéralité (nous
verrons plus loin qu’en cas de certification de titres, I’apport n’est pas gratuit mais onéreux,

ce qui permet d’éviter le probléme de la réserve héréditaire).

Si ’on admet cette 1 opinion, il sera impossible pour un fondateur ayant un conjoint ou,
comme notre cas, des enfants, héritiers réservataires, d’affecter I'entiereté de son domaine
familial & la fondation. 1l sera limité 4 la quotité disponible, & moins de disposer d’une

fortune permettant ces latitudes.

Cependant, Philippe DE PAGE préconise une solution : si la donation est faite avec réserve

d’usufiuit par exemple et si les héritiers interviennent a ’acte pour donner leur consentement

* Depuis la loi programme du 27 décembre 2014 modifiant I'article 27, al. 3 de la loi, Ia fondation est capable
de recevoir des libéralités testamentaires qui lui ont été consenties par le fondateur, nonobstant I'article 906,
al. 2 du code civil qui stipule que « pour étre capable de recevoir par testament, il suffit d’étre congu & I'époque
du décés du testateur »
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avec celle-ci, 'article 918 du code civil permet d’échapper a I"imputation de celle-ci sur la
quotité disponible™.

Cela suppose que les héritiers en question veuillent bien y consentir ...

2% opinion : 11 s’agit d’un acte « sui generis »,

Cette position peut parfois étre défendue, en ce que le transfert de biens peut s’analyser

comme étant un « acfe sui generis ».

En effet, I’apport de biens a la fondation :

- n’est pas un apport en société : le fondateur ne regoit aucune contrepartie (actions / part
sociale) en échange;

- n’est pas une donation au sens de Particle 894 du code civil puisqu’il y a absence d’anins
donandi dans le chef du fondateur et absence d’une quelconque acceptation dans le chef du

bénéficiaire (donataire).

Absence &’ animiis donandi

Cette qualification d’acte sui generis se vérifie lorsque la fondation est constituée dans le but
d’assurer la pérennité ou la bonne gestion d’un patrimoine familial, il n’y a pas d’intention
libérale dans le chef du fondateur mais uniquement le souhait que ce patrimoine affecté ne
s0it pas dispersé.

La qualification pourrait dépendre essentiellement du mobile poursuivi par "apportant et
celui-ci devra étre examiné au cas par cas. Il y a des cas ol [’intention libérale est
incontestable, et ol transparait avec évidence la volonté du fondateur de favoriser certains

enfants au détriment des autres, ou des tiers au détriment des enfants et/ou conjoint,

Absence d’acceptation du bénéficiaire

L’acceptation du bénéficiaire de I’affectation est inconcevable, par définition la fondation
n*existe pas encore®.
La fondation n’est que I'instrument pour répondre au souhait du fondateur qui est que son

patrimoine ne soit pas dispersé, morcelé, sans qu’elle soit elle-méme bénéficiaire. « Elle n’est

* DE PAGE Ph., « La fondation privée beige : entité de transfert, de gestion et de conservation de patrimaine,
in Les entités de gestion et de transmission patrimoniales, Collection Anthemis, 2014, p. 19

** SARTEAU B., op.cit., p. 20
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qu’'un réceptacle qui accueille un patrimoine, transféré (et non donné) par le fondateur pour

Iui permettre de réaliser son but »*°.

Acte de volonté unilatéral

Seul le fondateur (le donateur) intervient a I’acte et signe.

Ne s’agissant pas d’une convention, 1’enregistrement devrait donner lien a la perception du
droit fixe, car cette déclaration unilatérale qui émane du fondateur-donateur seul ne fournit
pas la preuve que le donataire ait accepté (ce qui en droit civil est un élément essentiel et

constitutif d’une donation).

Abandon irrévocable

Nous estimons que la faculté de reprise prévue par la loi, met a néant le principe de

I’irrévocabilité, caractéristique propre a une donation.

Nous voyons que la question a son importance car si on exclut la qualification de libéralité et
donc par conséquent le droit pour les héritiers réservataires & revendiquer une réduction, la
fondation privée serait un instrument idéal pour déshériter ses enfants, petits-enfants,
conjoint.

Ceci est probablement la raison pour laquelle les juridictions n’admettront pas le caractére sui

generis de I’apport & une fondation, la réserve héréditaire étant d’ordre publique.

C. But désintéressé et absence de gain matériel

1. But désintéressé :

La Fondation privée est constituée pour réaliser « un but désintéressé déterminé » qui

justifie son existence,

C’est pourquoi il est trés important, lors de la rédaction des statuts, qu’il soit clairement et

précisément défini (supra).

* MINNE P., « La fondation privée belge : aspects fiscaux », in « Les entités de gestion et de transmission
patrimoniales », Collection Anthemis, 2014, p. 37 et 5.; DE PAGE Ph,, op.cit., p. 21
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[’interprétation de cette notion a fait couler beaucoup d’encre et ne fait pas toujours
I’'unanimité, bien qu’il soit admis que ce terme ne doit pas étre interprété de maniére trop
restrictive.

Le but de la fondation privée peut recouvrir différents domaines. Il peut dépasser le simple
objectif philanthropique, culturel, ou scientifique’’.

Distinction entre le but et ’objet de la fondation m‘ivée48 :

La loi distingue le but désintéressé et [’objet.

Tandis que le but est 'objectif que la fondation cherche 4 atteindre, ’objet consiste en les
activités, les moyens que la fondation met en ceuvre pour réaliser et atteindre le but

désintéressé fixé par les statuts.

La loi n’interdit pas & la fondation d’exercer, a titre principal, des activités commerciales ou
industrielles, a condition que le produit qui en découle soit affecté a la réalisation de son but

désintéressé.

Une certaine proportionnalité doit ¢galement exister entre le but de la fondation d'une part et

les activités commerciales et industrielles qu'elie déploie d'autre part.

La fondation privée sera également limitée par le principe de la spécialité qui lui interdit des

activités étrangéres a 1’objectif déterminé qu’elle poursuit®,

2. Gain matériel :

« La fondation ne peut procurer un gain matériel ni aux fondateur, ni aux

administrateurs, ni a toute autre personne, sauf, dans ce dernier cas, s’il s’agit de la

réalisation du but désintéressé »°°.

7 Ce qui n’est pas sans incidence en Wallonie pour déterminer la taxation des droits d’enregistrement et de
succession

“® DEREME F., op.cit., p. 557-558

* Arrét de la Cour d’Appel d’Anvers du 17.11,2005, R.D.C, 2006, p. 443, qui a estimé qu’ « une fondation peut développer
des activités économiques illimitées, mais st l'ensemble de activité constitue des activités économiques en vue de réaliser
un profit, elle n'agit plus dans un but désintéressé et viole la loi du 02 mai 2002, C'est un acte contraire aux usages
honnétes en matiére commerciale. {...) La fondation commet un acte de concurrence déloyale »

*Art.27al.1in fine
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La vocation de la fondation privée est 1’altruisme. Elle ne peut étre créée en vue d’un
quelconque enrichissement. Elle ne peut générer aucun profit si ce n’est pour atteindre le but

fixé,
Par « gain matériel », la loi vise tout avantage patrimonial direct.

Les « gains matériels » résultant d'actes juridiques tels qu’un acte d'apport 2 titre gratuit ou
d’une libéralité grevée d’une charge ou d’une réserve d’usufruit, « seront parfaitement licites

; . s A . . . 1
puisqu’ils trouvent leur fondement dans 'acte lui-méme, dont ils constituent les limites »".

La fondation ne pourra en principe distribuer aucun bénéfice, sauf lorsque le versement de
fonds & un tiers (4 savoir une personne qui n'est ni fondateur ni administrateur) réalise en lui-

méme le but ou I’un des buts de la fondation privée™.

Chapitre II. LES ASPECTS FISCAUX

Quelques soient les opinions divergentes du point de vue civil (supra), sur le plan fiscal, la
légisiation a écarté tout doute. Pour la perception, les codes des droits d’enregistrement

assimilent a des donations tous les apports & titre gratuit.

L’acte constitutif de la fondation est obligatoirement regu par un notaire et est

automatiquement soumis a I’enregistrement.

Les droits d’enregistrement sont actuellement régionalisés: cest le domicile du
fondateur/apporteur/donateur au moment de la constitution/donation qui déterminera la

région fiscalement compétente, chacune avec ses diversités et régles propres.

Section 1. APPORTS ET DONATIONS / LEGS

A titre informatif, toute libéralité de meubles (autre que don manuel ou par virement
bancaire), d’immeubles entre vifs ou par testament requiert une autorisation du Ministre de la

Justice si la valeur excéde 100.000,00 €%,

A. Donation / apport 4 titre gratuit lors de Ia constitution - Legs

L SARTEAU B., op.cit., p. 33
*? DEREME F., op.cit., p. 548 ; Art. 27, al 1*" de a loi

** Lecture a contrario de I'article 33 de la loi.
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1) DROITS D’ENREGISTREMENT
L’affectation, qu’elle soit meuble ou immeuble, est soumise au droit d’enregistrement.

Région wallonne:

Les donations ET les apports 4 titre gratuit de meubles et immeubles sont soumis aux taux de
7% (article 140, 2°), mais a certaines conditions : « Ja fondation doit poursuivre & titre
principal et dans un but désintéressé, des objectifs de nature environnementale,
philanthropique, philosophigue, religieuse, scientifique, artistique, pédagogique, culturelle,
sportive, politique, syndicale, professionnelle, humanitaire, patriotique ou civigue,
d'enseignement, de soins aux personnes ou aux animaux, d'assistance sociale ou

d'encadrement des personnes, au moment de la donation. » (Article 140, 4°),
A défaut, les taux ordinaires trés élevés « entre étrangers » sont pergus,

Dans la mesure oul la donation mobilidre se fait au profit d’une fondation qui ne répond pas
aux conditions énumérées ci-dessus, elle powrrait se faire par le biais d’une donation

classique au tarif de 7,7%.
(en Région bruxelloise le taux est de 7 % et en Région flamande il est de 5,5%)
2) DROITS DE SUCCESSION

La fondation privée peut étre soumise au paiement de droits de succession (a) quand elle est
bénéficiaire d’un legs, (b) quand elle est créce par testament et (¢) quand le donateur qui lui a

consenti une donation non enregistrée décéde dans les trois ans.

Région wallonne: (lecture combinée des articles 59, 2° et 60 du code des droits de

succession (ci-aprés nommé « CDS »)

Les droits de succession ... sont réduits & 7 % pour les legs faits ( ...) aux fondations privées
(...) mais a condition que la fondation poursuive dans ce siége, a titre principal et dans un but

désintéressé, des objectifs identiques a ceux mentionnés ci-avant,
(En Région bruxelloise le taux est de 25% et en Région flamande il est de 8,5%)

B. Donation / apport a titre gratuit aprés la constitution
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Il est admis que I’affectation de biens aprés la constitution ne requiert pas d’acte authentique,

excepté si elle porte sur des immeubles.

Le Service des Décisions Anticipées (SDA) a rappelé que ces apports ne sont soumis aux
droits de donation/succession qu’a certaines conditions : (a) s’ils sont obligatoirement
enregistrables (immeubles), (b) s’ils sont volontairement présentés a ’enregistrement, (c) si

Uaffectant décéde dans les trois ans de son apport non enregistré (art. 7 CDS)™".

Section II, REPRISE. DES BIENS LORS DE LA DISSOLUTION DE LA FONDATION

Concernant les conditions de reprise, nous renvoyons a ce qui a été dit ci-dessus.

A, Reprise par le fondateur de son vivant de meubles / inmmeubles affectés ou d’une

somme égale en valeur

La reprise exercée par le fondateur n’est pas imposable dans son chef.

Les sommes et les biens affectés réinteégrent le patrimoine du fondateur sans qu’aucun droit
ne soit dii car la reprise est non seulement prévue par une disposition légale mais également
par une clause statutaire. Ce retour des biens dans le patrimoine du fondateur n’est pas une

donation™.

Si I’acte est présenté volontairement 3 la formalité de ’enregistrement (obligatoire pour les
P g g p

immeubles), le droit fixe général est pergu’®.

Les biens repris qui réintégrent le patrimoine du fondateur feront partie de sa succession et
seront soumis aux droits de succession, sauf si, dans Uintervalle, le fondateur en dispose

alltl'ement57.

B. Reprise par les ayants-droit aprés le décés du fondateur

*! Service des Décisions Anticipées { ci-aprés nommé « SDA ») n® 25 décision anticipée du 29.11.2011 et n° 43
décision anticipée du 04.12.2012 {fisconet plus)

*n° 35 SDA du 29.11.2011 et n° 53 SDA du 04.12.2012, {fisconet plus) ; MINNE P, op.cit,, p .51 ; PETIT M.,
« La fondation privée belge comme outil de planification patrimoniale et successorale », Rec.gén.enr.not
201.2/4 (N° 26.371) p .145

* PETIT M., op.cit., p. 145

*"n° 36 SDA du 29.11.2011, MINNE P., op.cit., p. 51
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La loi ne semble avoir envisagé que le cas de la reprise par les ayants-droit au moment du

déces du fondateur®®,

Les sommes ou les biens attribués aux ayants-droit du fondateur, ne seront soumis a aucun
droit de donation pour les raisons identiques : la reprise découle d’une disposition légale et

d’une clause statutaire et ne reléve pas d’un contrat de donation.

Si Iacte est présenté volontairement & la formalité de I’enregistrement (obligatoire pour les

immeubles) le droit fixe général est pergu®.

Néanmoins selon le Service des Décisions Anticipés (ci-aprés nommé « SDA »), les ayants-
droit seront redevables de droits de succession en application de Iarticle 37, 2° CDS, Une
nouvelle déclaration de succession devra étre établie car 1’arrivée d’une condition a eu pour

effet d’augmenter I’actif successoral®,

Le taux des droits de succession sera celui entre le fondateur et Iattributaire, lequel peut

s’avérer étre trés élevé,

Section HI, Distributions faites an bénéficiaire du vivant du fondateur ou aprés son

déceés « en application des statuts »

Le conseil de la fondation distribue des sommes, subsides, rentes conformément aux statuts si

la distribution réalise le but désintéressé.

A, Distributions du vivant du fondateur de sommes ou valeurs,

Cette distribution ne peut pas étre qualifiée de donation.

« Le conseil d’administration qui procéde a la distribution n’a pas la qualité de donateur
étant dépourvu de toute intention libérale. Il se limite a exécuter la mission définie dans

’acte constitutif. Aucun droit d’enregistrement de donation n’est dit »*.

8 Sur cette possibilité de reprise par les ayants-droit du vivant et les conséquences fiscales, SARTEAU B.,
op.cit.,, p.58

* PETIT M., op.cit., p. 145

* e 37 SDA du 29.11.2011 ;N° 55 5DA du 04.12.2012 ; contra MINNE P, op.cit,, p. 52 et DE PAGE Ph., op.cit.,
p.24-25

% n° 29 SDA du 29.11.2011 et n° 31 SDA du 04.12. 2012; PETIT M., op.cit., p. 144 ; MINNE P., op.cit., p. 47
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B. Distributions aprés le décés du fondateur de sommes ou valeurs,

Des droits de succession sont-ils dus sur ces versements ?

a) La distribution de biens transférés (apports/donations) qui ont déja été soumis au
droits d’enregistrement de donation ne sont plus soumis aux articles 7 et 8§ du Code

des droits de succession®?;

b) Application de Particle 7 du CDS : on I’a vu dans les chapitres précédents, pour les
apports donations non enregistrés, en cas de décés du donateur dans les 3 ans, article

7 s’applique et ¢’est la fondation qui paie les droits (pas les bénéficiaires)

¢) Application de Iarticle 8 du CDS : Le SDA a expressément décidé que « article 8
CDS est hors de cause, vu que la stipulation pour autrui requiert un contraf. Efant
donné que les bénéficiaires d’une fondation privée recoivent en vertu d'un acte
unilatéral et non suite & un contrat conclu par le fondatewr ou apporteur, article 8
CDS ne peut trouver a s’appliquer. En outre, ledit article 8 instaure une fiction et doit

éire des lors interprété restrictivement »%°.

Section 1V :Taxe annuelle compensatoire aux dreits de succession et impdts des

personnes morales

A. Taxe annuelle compensatoire®

La fondation privée est assujettic & une taxe annuelle compensatoire, sauf si I’ensemble de

ses avoirs, au [ janvier de chaque année, ne dépasse pas 25.000,00 €%
Cet impdt fédéral d’un taux de 0,17 % frappe 1’ensemble des avoirs de la fondation,
Les charges déductibles sont limitativement énumérées a [article 150 al 3 CDS.

Cette taxe représente malgré tout une charge moins lourde que les taux applicables aux

successions entre personnes physiques sur plusieurs générations.

*2 n° 23 et 24 SDA 2011, op.cit., et n° 48 et 49 SDA 2012, op.cit.

* n°33 SDA 2011 et n° 35 SDA 2012 ; MINNE P., op.cit., p 49 ; Martin VAN den EYNDE, Planification
successorale via une fondation privée : suite et fin, Bulletin Juridigue et Social, 2013 n°494

* Article 147 3 150 du CDS

% Article 147-148 bis CDS
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L’économie est considérable pour les personnes fortunées dont les héritiers en ligne directe

paient jusqu’a 30 % et en ligne indirecte jusqu’a 80 % en Wallonie.

B. Impéts des personnes morales

La fondation privée étant une personne morale elle est, 4 moins d’avoir une activité lucrative,

soumnise a I'impét des personnes morales tout au long de son existence.

L’avantage n’est pas des moindres car cet impdt se limite pour I’essenticl a la perception des

précomptes mobilier et immobilier,

Dans certains cas exceptionnels, elle sera cependant soumise a I’imp6t des sociétés, si les

activités lucratives qu’elle met en ceuvre ont un caractére répétitif, habituel,

Chapitre IIL. PRATIOQUEMENT?®®

Aprés avoir exposé et développé les divers aspects et caractéristiques de la fondation,
comment envisager la constitution d’une fondation et ses conséquences pour le

chatelain ? Que lui conseiller ?

Le chételain, propriétaire d’un chiteau familial, de mobilier d’époque, d’un portefeuille titres et
de liquidités, désire que le domaine reste dans la famille et ne soit pas vendu a son décés, sans

vouloir ruiner ses enfants.

En bon « pater familias » prévoyant, il nous demande de I’aider 4 mettre sur pied une structure

qui puisse:
- assurer la continuité et la cohésion de son patrimoine aprés son décés ;

- éviter sa dilapidation, son morcellement, le partage successoral et la vente forcée en cas de

discorde entre ses enfants ;

- protéger sa lignée, si un jour ses enfants se marient, et en cas de divorce, exclure ainsi les

conjoints et la belle-famille;

- veiller au bien-étre et au logement de sa descendance, lui assurer un confort matériel et

économique ;

* Tous les exemples concrets donnés sont issus ou inspirés de statuts de fondations publiés au Moniteur
Belge.
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- éviter 4 ses enfants et descendants des charges trop lourdes (notamment d’entretien et de

rénovation) et des charges fiscales (successorales) trop élevées.

Il pense que la constitution d’une fondation privée peut répondre a ces diverses
préoccupations. Propriétaire, elle assurera une gestion optimale du domaine, veillera a son
entretien, sa rénovation, sa conservation, permetira qu’il soit transmis aux générations
suivantes et veillera & gavantir le logement et I’avenir économique des enfants (et éventuels
descendants).

Tout d’abord, nous devons attirer son attention sur la gravité et les conséquences de son acte.

Le chateau, oufre sa grande valeur historique, artistique, sentimentale et économique,

représente peut-Stre la plus grande pait de son capital.
Par son affectation a la fondation, il s’en dépouille définitivement. Il s’appauvrit.

L’avantage d’une constitution par testament, toujours révocable, présente une certaine
flexibilité, par rapport & I’acte notarié, intangible, qui dés qu’il sera déposé au greffe, ne pourra

plus étre modifié, ou plus difficilement.
I choisit néanmoins de la constituer de son vivant.
- les buts désintéressés poursuivis, peuvent étre multiples :

*le maintien du caractére familial du chéteau et de ses environs, sa sauvegarde et sa rénovation ;
*la promotion et la valorisation artistique, culturelle du chéteau et de son parc ;

*la possibilité que les enfants et les descendants de pouvoir s’y loger toute leur vie durant ;
*P"apport d’une aide financiére aux enfants et aux descendants dans le cadre de leurs études dans
le domaine de Phistoire de I’art, de Parchitecture, dans le cadre de voyages culturels ;

*le versement périodique d’une somme d’argent, d’une rente aux enfants et aux descendants.

- la fondation peut mettre en ceuvre de nombreuses activités et moyens pour réaliser les buts

précités, tels que :

*Porganisation de visites, de conférences, de rencontres thématiques, lides a la vie locale du

domaine au cours des siécles ;

*I’organisation d’activités environnementales ou ornithologiques, d’expositions, de floralies;
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*la participation aux « journées du patrimoine » et 4 des événements musicaux :
k]

*la gestion du patrimoine immobilier et mobilier de la fondation, la location des terres, la

concession d’un droit de péche dans les étangs ;

D’une manicre plus générale, la fondation powrra effectuer toute opération se rattachant

directement ou indirectement a ses buts ou qui peuvent en favoriser leur réalisation.

Le fondateur peut aussi interdire et exclure des activités telles que les parties de chasse, les

événements sportifs, les parcs d’attraction ...

La condition « d’absence de gain matériel en faveur du fondateur et/ou des administrateurs »
n’interdit pas qu’ils puissent bénéficier d‘avantages indirects tels « que la prise en charge de

l'entretien et/ou la rénovation du chéteau, par la fondation privée ».

« I peut également étre prévu que des subsides soient alloués aux membres de la famille qui
maintiennent leur habitation dans le chiteau de famille et qui s'investissent personnellement

dans les projets fixés par les fondateurs »%.

- Sa durée est en principe illimitée puisque le chételain désire pérenniser le chiteau, éviter sa

vente et son morcellement.

Mais il également stipuler que la fondation n’existera que jusqu’a Pextinction du dernier
porteur du patronyme familial « ... », qu’elle est créée pour une durée correspondant a la vie

du dernier de ses enfants ou, en cas de descendance, du dernier de ses arriere-petit-fils.
- Composition du conseil d’administration

Dans un premier temps, le chitelain est nommé administrateur (2 vie). Il se réserve la présidence
du conseil d’administration afin de pouvoir continuer & contréler et gérer le chéteau et le domaine

dans son ensemble, comme il I’entend.

Pour le cas ot il ne serait plus & méme d’assurer lui-méme cette présidence, il peut déja désigner

S0n successeur.

*” DEREME F., op.cit., p. 547 et 548
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1l nomme au moins deux administrateurs (qui ne sont pas ses héritiers « bénéficiaires »), parmi les
membres de la famille, ses amis, ses connaissances qu’il estime avoir les compétences et qualités

requises, et capables d’assumer avec intégrité leur fonction.

Il désigne également une personne de confiance, qui en cas de mésentente entre les

administratewrs, interviendra en qualité d’arbitre.

Rien ne Pempéche d’en nommer plusieurs (pas nombre maximum légalement imposé) ni de

réserver cette fonction 2 seulement des personnes physiques.
1l interdit aux administrateurs d’aliéner le chéteau et le domaine.

La fondation est ’ceuvre du fondateur ; elle existe pour réaliser, par-dela sa mort, les souhaits qui
lui sont chers. Tl est fondamental que les prochains administrateurs partagent les mémes valeurs,
les mémes principes, présentent toutes les qualités humaines et intellectuelles qui puissent garantir

leur adéquation avec la culture, Pesprit de la fondation.

Te chatelain stipule donc qu’ils seront désignés par cooptation, par les administrateurs en

fonction, selon des régles de majorité et de composition spécifiquement énumérées.

Ainsi, par exemple, ils pourront &tre successivement choisis, d’abord prioritairement parmi les
descendants de mon fitre, de ma sceur, portewrs du patronyme familial, ou a défaut parmi les
membres d’une autre branche familiale, enfin 4 défaut parmi des tiers mais disposant des qualités

requises, évaluées par le conseil d’administration.

- Le fondateur fixe les conditions de modification des statuts en prévoyant gue dans un premier

temps, tant qu’il est en vie et administrateur, lui seul peut les modifier ;

et aprés son décés soit qu’ils ne pourront étre modifiés que par un conseil d’administration
spéeial qui délibérera selon des régles qu’il précise ; soit que le conseil d’administration
pourra modifier toutes les dispositions des statuts, & I’exception de I'article relatif aux buts et
de I’article relatif aux garanties stipulées concernant les descendants ; ou encore que certains
articles qui constituent des clauses fondamentales et déterminantes ne seront susceptibles

d’aucune abrogation ou modification.
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- Concernant le patrirmoine de la fondation, le chételain a I'intention d’affecter le chiteau
dont il veut maintenir le caractére familial, ainsi que les bois et les terres qui I’entourent,
pour préserver le cadre et la nature environnants, tout en évitant le démembrement du
domaine, dont les loyers et fermages seront une source de revenus pouvant contribuer a la

réalisation du but.

Il veut aussi transférer a Ia fondation le mobilier d'époque et les souvenirs de famille et la
doter des moyens financiers nécessaires (sommes d'argent, titres) pour lui permettre de

réaliser les objectifs fixés.

Si le chételain souhaite continuer 4 vivre dans le chéteau et a4 bénéficier des bois et des
terres, il peut modaliser son apport en se réservant ’usufiuit. Il jouit du chéteau et

bénéficie des loyers et fermages éventuels en tant qu’usufiuitier.
- Concernant la fuculté de reprise dés la réalisation compléte du but.

Nous rappelons briévement la distinction entre le but « instantané » et le but « continu » dont

il sera prudent de tenir compte lors de la rédaction des statuts.

Le chételain qui veut transmettre le chiteau aux générations futures, sait que ni lui, , ni ses
héritiers ne pourront le reprendre étant donné que le but désintéressé qui est de le maintenir
en bon état, de veiller 4 sa conservation a long terme, et d’assurer un logement aux enfants (et

descendants) ne sera, sans doute, jamais considéré comme complétement réalisé.

Afin de respecter son obligation Iégale, nous lui conseillons de stipuler que, lors du décés
du dernier de ses enfants ou du dernier descendant (car Parrivée de I’échéance du terme
pourra, sur décision du Tribunal, entrainer la dissolution de la fondation), les biens devront

&tre alfectés A une auire fin désintéressée.

11 décide que le chiteau et son domaine seront affectés a une ASBL, ou & une fondation
dont les objectifs sont proches ou similaires, avec mission de destiner le patrimoine au

méme but.

11 est indiscutablement admis que 1’apport par une fondation & une autre fondation ou ASBL,
est un apport & titre gratuit, ¢t une opération sui generis qui ne nécessite aucune autorisation

du Ministére de la Justice pour pouvoir &tre accepté.
1> ASBL ou fondation ne sera redevable que d’un droit de 100 euros (Article 140,3bis®).
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~ Le chiitelain peut-il éviter la réduction lide au respect de la réserve héréditaire ?

On pourrait supposer que les bénéficiaires de la fondation, les héritiers réservataires du

fondateur, n’invoqueront sans doute pas leur droit a la réserve, mais ce n’est pas certain.

Mais, le chételain a interdit aux administratewrs de vendre le chiteau et son domaine, et 'un
2 3>

ou [’autre enfant pourrait s’estimer 1ésé et revendiquer la réduction.

Les héritiers bénéficiaires de la fondation ne regoivent pas en nature le patrimoine immobilier

et mobilier affecté & celle-ci « par préciput et hors part » et donc avec dispense de rapport.

Le patrimoine apporté appartient a la fondation, bien qu’il doive étre utilisé dans 1’intérét des

héritiers.

Si ’un des enfants invoque le non-respect de sa réserve héréditaire et exige sa part en nature,
la fondation est contrainte de remettre une partie des biens apportés afin de remplir 1’héritier
dans ses droits, avec comme résultat une indivision entre la fondation privée et I’héritier,

suivie, le cas échéant, d’une licitation et du partage du prix entre eux.

Dans cette mesure, la volonté inifiale du fondateur de pérennisation du patrimoine,

d’évitement du morcellement, sera un échec®®,
- Quel est le cofit fiscal de opération ef comment le réduire ?

Nous [’avons vu, les taux en Région wallonne peuvent étre « confiscatoires » a défaut pour la
fondation de remplir les conditions imposées par les aiticles 140, 4° du code des droits

d’enregistrement (ci-aprés nommé le « CDE ») et 60 CDS afin de bénéficier du taux réduit.

1l sera impossible pour un fondateur résident fiscal en Wallonie (ou la taxation se fait en
fonction du domicile et non du siége de la fondation) de créer sa fondation dans ['une des

deux autres régions pour espérer bénéficier d’une législation plus favorable.

1l nous semble que le législateur wallon ne souvhaite ni encourager, ni soutenir la fondation
familiale, et nous pouvons craindre que la conservation du chédteau d’une valeur historique,
artistique ne puisse rentrer dans I'une des catégories imposées de « poursuite d titre principal

et dans un but désintéressé, d’objectifs de nature environnementale, artistique, culturelie ».

* En ce sens, DE PAGE, Ph., op.cit., p. 18
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A défaut pour le fondateur de pouvoir faire entrer les buts désintéressés de sa fondation dans

I'une des catégories fixées par la loi, en invoquant le but historique et culturel,

- le taux en cas de transfert tant du chiteau que des meubles corporels et/ou incorporels pourra

atteindre jusqu’a 80% (et non 7% au taux préférentiel) ;

- les droits de succession en cas de legs a la fondation seront également trés élevés (et non 7%

au taux préférentiel).

Que peut-on conseiller au chatelain ?

- si les buts désintéressés permettent de rentrer dans une catégorie au taux préférentiel (7%)
Il constitue fa fondation de son vivant et lui affecte un patrimoine limité, voire symbolique.

Le notaire ’ayant préalablement informée que 1’autorisation du Ministre de la Justice n’est
pas requise pour les dons manuels ou virements bancaires, et ce quel qu’en soit le montant, il
effectuera, selon son bon vouloir, au fur et 4 mesure, des dons manuels et/ou des virements

bancaires, exonérés de droits, en faveur de la fondation.

Il est encore jeune et survivra trois ans (pour éviter ’application de 1’atticle 7 CDS, aux termes

duquel les droits de succession seront dus par la fondation censée avoir bénéficié d’un legs).

Etant donné qu’il ne se dépouille pas de son patrimoine immobilier, ni de 1’enti¢reté de son
portefeuille et sommes, il continue & en jouir comme bon lui semble et 4 le dépenser pour ses

besoins et ses loisirs.

Ce qui reste, il pourra le léguer a la fondation par testament qui paiera 7% de droits de

succession. Ce qui présente un avantage substantiel dans le cadre d*un transfert immobilier.

- si le bénéfice du taux préférentiel est exclu, et afin de réduire la tranche imposable « entre

toutes autres personnes » a son minimum,

* le fondateur pourrait apporter son chéteau et de son domaine de maniére fractionnée : ainsi,
il pourrait apporter, en respectant ie délai intermédiaire de trois années, quatre fois un/quart

indivis en pleine ou en nue-p1‘0p1‘iété69.

® La circulaire du n°5/2013 du 10.04.2013 {remplagant a circulaire n°8/2012 du 19.07.2012) reprend sa liste
d'opérations qui ne peuvent pas, en soi, étre cataloguées comme abus fiscal : la donation échelonnée
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* Pauteur Guy JORION semble envisager la solution ci-apreés.

Apres avoir constitué la fondation, le fondateur lui vend ’immeuble moyennant payement
(par la fondation) des droits d’enregistrement au taux de 12,5 %. Le cofit est moindre que

les droits de donation allant jusqu’a 80 %.
La fondation ne paye pas le prix de sorte gue le fondateur a une créance envers elle.

Ensuite, le fondateur fait donation de la créance a ses enfants, dans des proportions égales
afin de ne pas porter atteinte a leur réserve. 1.’ opération se fait en application de 'article

131bis CDE wallon: donation mobiliére en ligne directe: 3,3%.
Cette solution nous semble néanmoins bancale en ce que :

- la fondation, a peine créée, aurait immédiatement & charge un passif, une dette

importante, et ;
- les héritiers pourraient & tout moment demander le remboursement de leur créance.

Ceci pourrait compromettre la viabilité de la fondation sans oublier qu’en cas de pertes ou
de moyens financiers inférieurs a4 ceux que nécessite la poursuite de ses objectifs, la

fondation risque une dissolution anticipée sur base de I’article 39,2° de la loi.

* Le promoteur de ce mémoire, Pierre NICAISE, dans son cours oral en Master
complémentaire du notariat 8 'UCL du 11 mai 2015 a estimé que si le tarif préférentiel ne
pouvait étre appliqué, parce que la fondation ne rentre pas dans I'une des catégories
prévues, on pourrait appliquer le taux réduit « entre toute autre personne » établi par

’article 131bis CDE (7,7%) pour les donations de meubles.

Nous nous permettons d’émettre, sur ce point, un doute : en effet, le Parlement wallon en
sa session 2013-2014, a précisé dans P'exposé des motifs du projet de décret « que
l'avantage prévu par Uarticle 131bis dudit code est accordé pour toutes les donations de

biens meubles enregistrés intervenues entre des personnes physiques ».

™ JORION, G. "Chapitre 2-Analyse succincte des techniques de planification successorale utilisées en Beigique”,
in Planification successorale dans un contexte international, Larcier 2011, p. 33-86
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Aprés cette analyse, il nous apparait que l'utilisation de Ia fondation privée dans le
cas particulier du chitelain présente des inconvénients majeurs, dont le plus
important est Pappauvrissement dans le chef du fondateur, qui se dépouille d’une
partie (importante) de son capital, mais également le coiit fiscal fort élevé en région

wallonne.

Nous pensons qu’une excellente alternative a proposer serait de recourir a la

fondation comme instrument de certification (article 242 du code des sociétés)’,

Pour une personne résidente en Wallonie, cette solution permet, selon nous, d’éviter les
lourdes taxations lides a 1’apport des biens & une fondation privée et surtout, comme nous le

verrons ci-aprés, un appauvrissement dans le chef du fondateur et de ses descendants’”.

Y

La certification de titres consiste a opérer une disseciation entre d’une part, les droits
financiers et économiques liés a Paction/la part sociale et, d’autre part, les droits politiques

(dont le droit de vote est fe plus important) liés a celle-ci.
En d’autres termes, elle consiste en un démembrement des droits attachés 4 un titre.

Dans notre cas, nous pourrions imaginer que le chéitelain constitue une SPRL et y apporte
(éventuellement en se ménageant un droit d’habitation pour lui et les siens) le chéteau, le
domaine, ses annexes, d’autres biens éventuels. Il en devient, dans un premier temps,
’associé unique et le gérant statutaire unique, et il prévoit qui seront les gérants statutaires
suppléants. Ainsi, il verrouille déja la gestion de la SPRL et donc celle du chéteau et de ce

qui ’entoure.

Au surplus, il peut y apporter les moyens financiers nécessaires a I’exploitation des activités

(annexes) prévues dans I’objet social de la société.

Dans le pire des cas, ces apports seront taxés aux taux de 12,5% en droits d’enregistrement et

au meilleur 4 0%

™ Loi du 15 juillet 1998 (M.B, 5 septembre 1998}

7 |es développements qui suivent sont essentiellement basés sur mon expérience acquise lors d’un stage
effectué au sein d'une étude notariale 3 Amsterdam {Landwell Nederland), et ce, dans le cadre du
« Programme Grotius » organisé par le C.N.U.E. en 2000

73 Articles 115bis et 115 du code des droits d’enregistrement walion
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Ensuite, il crée une « fondation bureau d’administration » a laquelle il céde I’ensemble de ses

parts sociales dans la SPRL, sauf une (imais pas obligatoirement).

Si le fondateur se réserve une part sociale, c’est qu’il juge utile de se ménager un droit de

veto 4 ’assemblée générale au cas ol sa gérance devait étre contestée par la fondation.

En échange des parts sociales, la fondation émet des certificats qui représentent la valeur et

les droits financiers et économiques de la société et donc du chéteau et de son domaine.

La encore, Pavantage fiscal est évident puisque 1’apport des parts en échange des certificats

est soumis au droit fixe (cfr ci-aprés).

La fondation et, le cas échéant, le fondateur (détenteur d’une part sociale) deviennent en
quelque sorte « I’associé unique » de la SPRL en ce qu’ils exerceront seuls le droit de vote 4

I’assemblée générale, 1ls seront donc seuls a contrdler la SPRL.

En méme temps, la fondation s’engage a verser tout produit, tout revenu (plus-values,

dividendes, boni de liquidation) au(x) titulaire(s) des certificats.

Il y aura au niveau de la fondation une transparence (necutralité) fiscale en ce que les plus-

values, dividendes, boni de liquidation, ne seront pas taxés dans son chef.

Par ailleurs, le chatelain est parfaitement rassuré en ce que ’utilisation de la fondation privée
pour la certification des titres n’est pas contraire a ’obligation de «réaliser un but

désintéressé ».

« La notion de « but désintéressé » ne fait pas obstacle & ce que la fondation puisse
sawvegarder le caractére familial d'une entreprise par le biais de 'émission et de la gestion
de certificats de titres a titre d'activité principale. Dans ce cas, en effet, le but de la fondation
ne sera pas de certifier les titres, mais bien de maintenir le caractére familial d'une société,
La fondation est, dans ce cadre, « simplement un outil de gestion qui en tant que fel n'a pas

pour objet de générer des bénéfices » .

En étant le véhicule de la certification, la fondation exécute un contrat qui lui permet de
réaliser son but : le maintien du caractére familial de la société, sa continuité (via la stabilité

de son actionnariat) et sa cohésion.

" Doc. parl. Sénat, op.cit., p. 170
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Et du point de vue de son administration ?

Il sera indiqué dans les statuts qui I’administre aux cétés du fondateur. Le ou les héritiers
¢ventuels que le fondateur souhaite voir participer a Pavenir 4 la gestion de la société

(familiale) peuvent étre désignés comme administrateurs.

Le fondateur veillera a verrouiller [a gestion de la fondation pour que celle-ci soit administrée
a sa guise, 4 interdire toute transmission des parts sociales certifiées et a interdire
’échangeabilité/conversion (« royering » en néerlandais) éventuelle entre parts sociales et

certificats (cfr ci-aprés).

Au cas o, il peut étre opportun de passer par les Pays-Bas pour la mise en place de la
structure, vue la longue tradition que la fondation et, plus particulierement, la fondation
bureau d’administration (« Stichting Administratiekantoor » en néerlandais) y connait et sa
souplesse. Un seul administrateur suffit pour gérer la fondation hollandaise. La discrétion

sera également mieux assurde,

Pour éviter les droits de succession, le fondateur, de son vivant, va pouvoir transmettre les
certificats (nominatifs puisque les parts sociales sont nominatives) a ses héritiers. Il procédera

utilement par donation, tout en se réservant, s’il le souhaite, I’usufinit ou une charge.

S’il effectue cette donation en Belgique, ’acte sera obligatoirement notarié et un droit

libératoire de 3,3% (taux wallon) sera pergu.

Si, par contre, il effectue la donation par acte notarié aux Pays-Bas, aucun droit
d’enregistrement ne sera du, & condition qu’il survive trois ans aprés celle-ci, s’il veut éviter

que les donataires n’aient & payer des droits de succession a son décés (art, 7 CDS)”.

Par le biais de la certification, le chitelain organise donc sa succession, sans qu’il y ait
atteinte & la réserve héréditaire et sans risque d’une demande de réduction par Iun ou les

héritiers 1éservataires.

En effet, il n’y a pas d’appauvrissement dans son chef étant donné qu’il regoit des certificats

en échange des parts sociales apportées a la fondation.

7 Ajoutons que I'administration fiscale belge ne conteste pas cette pratique, ¢fr circulaire du n®5/2013 du
10.04.2013 {remplagant la circutaire n°8/2012 du 19.07.2012)
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Il n’aura nul besoin d’une quotité disponible pouvant absorber la totalité¢ de la valeur du

domaine et ne 1ésera personne (vu le caractére onéreux de ’opération).

Supposons, dans notre cas, que seul I'un des enfants soit Ie plus compétent, le plus apte et le
plus intéressé au pouvoir de décision, le fondateur le désigne comme administrateur et donne
les certificats (généralement avec réserve d’usufruit) aux deux enfants, par parts égales. De
cette maniére, celui qui ne participe pas a la gestion de la fondation n’est pas 1€sé dans sa part

d’héritage’.

Comme relaté plus haut, ’émetteur (la fondation) ne pourra pas céder les parts sociales
auxquelles se rapportent les certificats (article 242 §1, al. 6 du code des sociétés) et sera en

vertu de sa nature & ’abri de toute prise de contrdle extérieure.

L’article 242 §1, al. 7 du code des sociétés prévoit que la convention peut interdire la
conversion des titres, ce qui garantit la stabilité recherché, sauf en cas d’inexécution des
obligations de 1’émetteur & ’égard du détenteur de certificats ou lorsque ses intéréts sont

gravement méconnus.

Enfin, la certification a comme avantage que le chéteau, étant logé non dans une fondation
mais dans une société commerciale (SPRL), I’on ne pourra pas reprocher a celle-ci d’avoir

des activités commerciales et de faire du profit.

Comme toute société commerciale, elle sera bien entendu soumise a 'impdt des sociétés,

mais cela nous semble un moindre mal.
En conclusion, la certification présente plusieurs avantages :

1° Pérennisation du patrimoine familial, mais sans appauvrissement et sans atteinte a la

réserve héréditaire.

2° 1.’absence de membres ou d’associés et par conséquent [’absence de titres négociables est
un atout pour son utilisation en ce que la fondation est protégée d’une éventuelle prise de

contrdle extérieure.

8 En ce sens, voyez aussi voyez aussi SCARNA,S. « Les structures sociétaires au service de la gestion et de la
transmission du patrimoine », in Fiscalité du patrimoine des particuliers, $éminaire Vanham & Vanham du 08
mai 2014, p. 35
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3° L’avantage fiscal, tant en matiére de droits d’enregistrement : I’apport des titres ne peut

étre qualifié de donation ou d’apport a titre gratuit, car cette opération consiste dans
I'exécution d’une convention de certification en vertu de laquelle 'apportant regoit des
certificats en échange des titres apportés. C’est un acte a titre onéreux et deés lors, les droits

d’enregistrement ne sont pas dus ;

7

qu’ en matiere de taxe compensatoire aux droits de succession 7+ si la transparence fiscale est

respectée (par la rétrocession immédiate des revenus engendrés par les titres certifiés aux
titulaires des certificats), la fondation privée a des fins de certification bénéficie d’une

exonération fiscale ;

et, enfin, la fondation qui se livre & une activité de certification et qui remplit I’obligation de

transparence, sera soumise & [’impdt des personnes morales (0,17 %).
Par ailleurs, nous avons pensé également & la société de droit commun,

Cette structure, qui permet elle aussi une centralisation et une coordination de la gestion d’un

patrimoine familial présente certains avantages :

-une souplesse, I'absence de solennité et de formalisme car elle peut étre constituée (et

modifiée) tant par acte authentique que par acte sous seing privé ;

-sa discrétion, en raison d’une absence de publication; ce qui est particuliérement intéressant
pour les familles fortunées qui souhaitent organiser, planifier leur succession a I'abri des

regards indiscrets,

Toutefois, nous I’avons exclue comme alternative au cas qui nous occupe, car elle n’offre pas
la pérennisation souhaitée ; en cas de décés du dernier associé sans successeur désigné (les

enfants du chételain sont célibataires), elle sera dissoute et le patrimoine libéré.

En_conclusion, au regard de ce qui_ précéde, quels sonf les avantages et les

inconvénients de la fondation privée?

Quoi qu’il en soit, la fondation privée de I"une ou l'autre maniére, présente outre des

avantages, des inconvénients :

7 Article 150, al. 2, 5° CDS wallon
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Avantages

1° Un seul fondateur suffit pour la constituer, contrairement a4 une ASBL (3 minimum) ;

2° Elle est adaptée aux exigences des familles fortunées : continuité¢ et cohésion du
patrimoine assurées aprés décés, maintien d'un patrimoine au sein d'une famille, évite la

dilapidation, le partage successoral en cas de discorde entre les héritiers ;

3° Elle permet de veiller au bien-&tre de la descendance et lui assurer des ressources ;
4° Elle bénéficie d’un encadrement juridique, d’un contrdle judiciaire ;

5° La faculté de reprise dans certains cas ;

6° Aucun capital minimum n’exigé lors de la constitution ;

7° Les créanciers ne pourront pas provoquer la vente forcée d’une partie quelconque du

patrimoine ;

8° Avantage fiscal : la fondation est utile pour réduire les droits de donation et de
succession sur un transfert d’immeuble (sauf en Wallonie si les conditions ne sont pas

remplies) ; elle est fiscalement neutre quand il s’agit de procéder & des distributions
Inconvénients

1° Le dépouillement (appauvrissement) dans e chef du fondateur et de ses héritiers ;

2° La protection de la réserve héréditaire qui peut mettre 4 mal sa viabilité, son existence ;
3° Les taux de droits d’enregistrement et de succession rédhibitoires en Région wallonne;
4° 1a taxe compensatoire : 0,17 %.

5° Une certaine rigidité et lourdeur, une solennité dans sa mise en place et dans son

fonctionnement qui en fait, malgré tout, une formule complexe;

6° Méme si aucun capital minimum n’est exigé, sa constitution suppose que le fondateur ait

a sa disposition un capital assez important pour lui permettre de réaliser ses objectifs;
7° Son manque de discrétion, liée & I’obligation de publicité et sa comptabilité publique;

8° Ni le fondateur, ni les administrateurs ne peuvent la dissoudre sans 1’aval du tribunal.
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Notons que la plupart de ces écueils peuvent étre évité par Putilisation de la fondation

comme bureau d’administration, tel gu’expliqué ci-dessus.

Chapitre IV. LOI ANTI ABUS™®

Le Gouvernement Fédéral a adopté un certain nombre de dispositions anti-abus.

Dans quelle mesure le recours a une fondation privée familiale dont le but est le maintien
et le transfert d’un patrimoine (qui sort du cadre social, philanthropique, soin d’un enfant
handicapé) peut-il étre considéré comme un « abus », comme une structure mise en place
pour éluder I'impd6t ?

La question n’a pas manqué d’étre soulevée lors d’un débat au Parlement wallon le 16
janvier 2013 sur «les réponses & apporter aux abus constatés en matiére d'utilisation de
Jondations privées, poursuivant des objectifs particuliers qui ne renconirent pas I'intérét général »
et sur « l'opportunité ou non de solliciter peut-étre une attestation dans le cadre de cette fondation
privée pour vérifier l'objet social qui est poursuivi et, surtout, pour faire en sorte qu'il puisse y
avoir, dans le femps imparti a cetfe attestation, une vérification et une évaluation de la mise en

eeuvre de l'objet qui est sollicité. (..} cela powrrait permeitre de constater des abus éventuels »”.
Nous ne le pensons pas.

Faire un don (manuel ou par virement bancaite, ou par acte passé devant un notaire étranger)
pour échapper aux droits de succession, n’est ni illégal, ni abusif tant que la législation sur
les donations est respectée. La situation est problématique lorsqu’un montage financier
suspect est mis en place uniquement pour échapper aux droits de succession de maniére tout

4 fait artificielle.

Dautre part, la fondation privée ne figure pas sur la liste des prétendus abus établie par
I’ Administration fiscale. En tout état de cause le recours & unc telle structure juridique

souhaitée par le 1égislateur peut difficilement &tre considérée comme illégale et abusive.

7 Circulaire du n°5/2013 du 10.04.2013 (remplacant la circulaire n°8/2012 du 19.07.2012)

” parlement wallon, Compte rendu intégral, 2012-2013, C.R.A, n° 8 du 16.01,2013, p.17
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Et pourtant, une décision rendue par le SDA le 16 décembre 2014% a décidé pour I’essentiel
-qu’il y a unanimité pour dire que le but désintéressé de la fondation ne peut pas consister
purement et simplement en un transfert de patrimoine a la génération suivante

- que l'application de I'art 8§ CDS (stipulation pour autrui) ne peut éire écartée de maniére
certaine que si la fondation est utilisé conformément au but désintéressé et non pas seulement
comme outil permettant la transmission d'un patrimoine; dans la mesure ot la FP devait avoir
pour but principal (unique) de servir comme moyen de transmission d'un patrimoine, les

dispositions anti-abus trouveraient a s'appliquer.

CONCLUSION

Nombreux sont ceux qui désirent donner une dimension altruiste a leur fortune, s’engager de

mani¢re plus personnelle dans un domaine culturel, scientifique, écologique qui leur est cher,
veulent assurer la pérennité de leur patrimoine ou encore garantir un avenir & une personne

fragilisée.

Vouloir organiser le transfert de son patrimoine est souvent une nécessité pour garantir son
intégrité en limitant ies charges fiscales.

Si l'intention est de pérenniser son patrimoine, de vouloir soulager les héritiers d’une charge
successorale, leur assurer une qualité de vie, la fondation privée présente bien des atouts. Les
biens affectés auront quittés le patrimoine du fondateur de sorte que ses héritiers évitent les
droits de succession, en outre, ses biens profiteront  toutes les générations successives aussi

longtemps que la fondation existera, 2 moindre cofit fiscal.

Néanmoins, nous I’avons vu, il existe une différence de traitement fiscal selon le
gouvernement régional concerné qui peut mettre & mal, voire rendre quasi-impossible le

recours a cette structure, et la derniére décision anticipée nous invite a la prudence.

Finalement, une fondation privée bien congue, avec 1’aide d’un professionnel qu’est le
notaire constitue un outil de planification adéquat qui répond a certains besoins : il s’agira, en
tenant compte des évolutions Iégislatives, des mesures fiscales futures adoptées par chaque
Région d’évaluer au cas par cas si cette structure peut étre la solution a la situation

patrimoniale et familiale de chacun.

* Décision anticipée n° 2014.593 du 16 décembre 2014
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