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Introduction

En comparaison avec d’autres problématiques, la partie 4 du Code des
sociétés et des associations (ci-apres, « CSA»), intitulée «Restructuration et
transformation », n’est sans doute pas celle qui a bénéficié des innovations les
plus importantes. Pour autant, nous verrons que d’intéressantes évolutions ont
été mises en ceuvre afin de moderniser — a défaut d’avoir révolutionné — cette
matiere.

La partie 4 du CSA est subdivisée en trois livres distincts:

- le livre 12, intitulé « Restructuration de sociétés», régit les procédures
de fusions, scissions et opérations assimilées, de méme que les apports et
cessions d’universalités et de branches d’activités de sociétés;

— le livre 13, intitulé «Restructuration d’associations et de fondations»,
régit les procédures de fusions, scissions, et apports a titre gratuit d’uni-
versalités et de branches d’activités d’associations ou de fondations;

- le livre 14, intitulé «Transformation des sociétés, des associations et des
fondations» régit la procédure de transformation — aussi bien interne que
transfrontaliere — des sociétés, associations et fondations.

! Une version antérieure de la présente contribution est parue dans l'ouvrage de E.-J. NAVEZ et A. NAVEzZ, Le Code
des sociétés et des associations. Présentation et premiers commentaires, Bruxelles, Larcier, 2019.
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Dans les lignes qui suivent, nous ne détaillerons pas les procédures appli-
cables aux diftérentes techniques de réorganisation organisées par le CSA.
Celles-ci sont, pour 'essentiel, connues et largement balisées dans la littérature
existante. Plus modestement, nous nous limiterons a identifier les évolutions
introduites par le nouveau Code, en vue de moderniser cette matiére?.

Afin de respecter la structure du CSA, nous entamerons notre tour d’ho-
rizon par une présentation des évolutions rencontrées en matiere de réorgani-
sation de sociétés (section 1), avant d’aborder les restructurations d’associations
et de fondations (section 2). Enfin, nous tacherons de présenter la nouvelle
procédure de transformation transfrontaliere des personnes morales (section 3).

Section 1
Les restructurations de sociétés?3

Sous réserve de quelques adaptations visant a clarifier et 2 moderniser
les procédures de réorganisation de sociétés, dans le respect des récents déve-
loppements du droit de 'UE, le livre 12 CSA constitue la reproduction des
articles 670 a 773 (livre XI) du Code des sociétés (ci-apres, « C.Soc.»), dont il
s’inspire d’ailleurs de la structure®. Les dispositions comptables figurent désor-
mais aux articles 3:56 et 3:57 de l'arrété royal du 29 avril 2019 portant exécu-

tion du Code des sociétés et des associations?.

Selon larticle 12:1, § 1, le champ d’application personnel des procé-
dures de réorganisation s’étend a toutes les sociétés dotées de la personnalité
juridique régies par le CSA, a savoir la SRL,la SA, la SC, la SNC, la SComm,

Nous n'examinerons pas ici la problématique de la transformation interne des personnes morales, qui est
abordée dans le livre 14 du CSA. Celle-ci est traitée dans un autre chapitre de cet ouvrage. De méme, nous
n‘examinerons pas les réorganisations de sociétés européennes. Apres l'entrée en vigueur du CSA, comme
avant celle-ci, ces questions demeurent régies par divers réglements européens, directement applicables en
droit interne belge. Lentrée en vigueur du CSA est donc totalement neutre a cet égard.

Pour une premiére analyse de la réforme des restructurations de sociétés, voy. D. WILLERMAIN, « Restructu-
ration de sociétés: premiére analyse du livre 12 du CSA », in Le projet de Code des sociétés et des associations,
Bruxelles, Larcier, 2018, pp. 323 et s.

Antérieurement, dans foulée de la troisieme directive du Conseil des Communautés européennes du 9 octobre
1978 (régissant les fusions), et de la sixieme directive du 17 décembre 1982 (régissant les scissions), le légis-
lateur belge a établi un régime juridique spécifique aux opérations de restructuration de société, a la faveur
de la loi du 29 juin 1993 sur les fusions et les scissions (M.B., 21 juillet 1993), telle que modifiée et complétée
par la loi du 13 avril 1995 qui instaura la réglementation des apports d’'universalité et de branches d'activités
(M.B,, 17 juin 1995). Les fusions transfrontalieres furent, quant a elles, organisées juridiquement par la directive
2005/56/CE du 26 octobre 2005, laquelle fut transposée dans le Code des sociétés par la loi du 8 juin 2008
portant des dispositions diverses (I) (M.B., 16 juin 2008). Voy. plus récemment la directive (UE) 2017/1132 du
14 juin 2017 relative a certains aspects du droit des sociétés. Lon apergoit ainsi que I'établissement des procé-
dures de restructuration de sociétés, en droit belge, a été largement influencé par les développements du droit
de I'Union européenne.

5 M.B,, 30 avril 2019, 2¢ éd,, p. 42246.
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la SE et la SCE. En ce qui concerne ces deux derniéres formes, il faut toutefois
tenir compte des dispositions particuliéres prévues dans les réglements euro-
péens qui les concernent® et qui, dotées d'un effet direct, priment les disposi-
tions nationales sur le méme sujet.

Comme auparavant, les autres personnes morales, visées ou non par
le CSA, ont également la faculté d’opter pour I'application de la procédure
de cession (a titre gratuit ou onéreux) d’'une universalité ou d’une branche
d’activité (art. 12:1, § 17, al. 2, CSA)’. Mise en place aux termes de la loi du
30 décembre 20098, cette faculté a, jusqu’ici, été utilisée principalement par les
ASBL et les fondations désireuses d’atteindre un résultat économique proche
de celui auquel aboutissent la fusion et la scission.

Il demeure également possible de procéder a une fusion ou a une scission,
lorsque I'une des sociétés transtérantes est en liquidation ou en faillite, pourvu
que la société concernée n’ait pas encore commencé a répartir ses actifs entre
les actionnaires (art. 12:12 CSA)?. Relevons, enfin, que le CSA a maintenu la
possibilité pour une personne physique de réaliser un apport ou une cession de
branche d’activité a une société (art. 12:101 et 12:103 CSA).

Ratione materiae, le catalogue des réorganisations consacrées par le CSA
demeure globalement identique a celui qui prévalait sous 'empire du Code
des sociétés. Sont ainsi visées la fusion par absorption, la fusion par constitution
d’une nouvelle société, 'opération assimilée a fusion par absorption, la scission
par absorption, la scission par constitution de nouvelles sociétés, la scission
mixte, la scission partielle, 'apport d’universalité, 'apport de branche d’acti-
vité, la cession d’universalité et la cession de branche d’activité. La définition,
les effets et les procédures applicables a ces opérations demeurent également
inchangés, sous réserves des adaptations techniques inhérentes a la suppression
du capital dans la SRL et la SC, et a la consécration du régime de gouvernance
dualiste en SA.

Quelques modifications sont toutefois apportées par le CSA, qui abou-
tissent a clarifier et 3 moderniser la réglementation existante. Parmi celles-ci,
on relévera les adaptations suivantes:

— en ce qui concerne les opérations assimilées a fusion par absorption,
Particle 12:7 CSA se borne a reproduire 'article 676, 2°, C.Soc., mais
non larticle 676, 1°, C.Soc., ce qui elt été redondant;

6 Réglement n® 2157/2001 du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne (SE) et réglement (CE)
n° 1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatif au statut de la société coopérative européenne (SEC).

7 Voy. déja l'art. 670, al. 2, C.Soc.

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

o Cette possibilité ne sétend cependant pas aux fusions transfrontaliéres (art. 12:106 CSA).
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—  Tlarticle 12:8, 1°, CSA propose une nouvelle définition de la scission par-
tielle, et modernise ainsi I’ancien article 677 C.Soc.;

- larticle 677 est également dépoussiéré, en ce sens que le CSA ne contient
plus de référence a la technique dite de la «fusion partielle», a laquelle
ne correspondait aucune réalité propre. Selon le cas, une telle opération
pouvait étre assimilée a une scission partielle, soit 4 un apport d’univer-
salité ou de branche d’activité;

- larticle 12:8, 2°, CSA consacre la technique de la scission dite «silen-
cieuse» ou «simplifiée», dans laquelle une société bénéficiaire est déja
titulaire de I'intégralité des actions de la société scindée;

—  les articles 12:73, 12:90 et 12:91 CSA énoncent expressément qu’une
scission par absorption ou par constitution de nouvelles sociétés peut
etre réalisée, si une ou plusieurs des sociétés participant a la scission sont
régies par un droit étranger.

Au vu de la consécration de la scission transfrontaliére, on peut s éton-
ner que le CSA n’ait pas réservé le méme sort aux apports «transfrontaliers»
d’une universalité ou d’une branche d’activité. Au sein de I'UE, ces opérations
relévent de la liberté d’établissement, de sorte qu’il etit été cohérent de consa-
crer expressément ces opérations. Les travaux préparatoires du CSA confir-
ment toutefois la validité d’une telle opération, en indiquant qu’elle «peut
étre appliquée de maniere transfrontaliere moyennant le respect des regles et
principes de droit international privé applicables» '*.

Enfin, Pon pointera une occasion manquée, dans la mesure ou le CSA
n’organise toujours pas — a l'inverse d’autres législations, telles que le droit
anglais ou américain — la fusion dite «triangulaire », dans laquelle les associés de
la société absorbée deviennent, a I'issue de 'opération, actionnaires non pas de
la société absorbante mais d’une société du groupe auquel appartient la société
absorbante .

§ 1. La définition de la scission partielle

Introduite en droit belge par la loi du 13 avril 19952, la scission par-
tielle — parfois également appelée «spin-off» — a vu sa portée précisée lors de

10 Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 315. Lexposé des motifs du CSA énonce que la cession
transfrontaliére d’universalité ou de branche d’activité est également possible, dans le respect des régles de DIP
applicables (p. 317).

Sur cette opération, voy. not. A. KALAANI, « Les fusions triangulaires: vers une intégration dans le droit positif
francais ?», La Semaine Juridique Entreprise et Affaires, 27 octobre 2016, n° 43 et 44, pp. 16 et s.; P. DEROUIN,
«Les fusions triangulaires de sociétés », Bull. Joly Sociétés, n® 12, décembre 2008, § 219, pp. 1028 et s.

Loi du 13 avril 1995 modifiant les lois sur les sociétés commerciales, coordonnées le 30 novembre 1935, M.B.,,
17 juin 1995. Voy. not. D. GARABEDIAN, «La scission partielle, nouveau mode de réorganisation des sociétés
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la réforme du secteur de 'énergie, a la faveur de la loi du 16 juillet 2001 qui
consacra la neutralité fiscale'® de 'opération'®. Les travaux préparatoires de
cette loi ont défini la scission partielle comme «une opération qui consiste a
transférer une partie de I'avoir social d’une société A a une société B et a ce
qu’en outre les actionnaires de la société A, tout en gardant leurs actions A,
recoivent aussi de nouvelles actions B. La société A qui n’a transféré de cette
facon qu’une partie de son avoir social continue donc d’exister: elle subit
cependant une réduction de I'avoir social qui est égale a la partie de son avoir
social transférée A la société B» 3.

Avant Pentrée en vigueur du CSA, larticle 677 C.Soc. — héritier de
I'article 174/65 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales — énongait
qu’une scission peut étre réalisée sans que I’ensemble des sociétés transférantes
ne disparaissent'®. Sous 'empire du Code des sociétés, la scission partielle ne
bénéficiait pas d’'un régime juridique spécifique, mais se voyait soumise a la
procédure ordinaire de scission. Cette analogie était nécessairement relative
et source d’incertitude, puisque la scission partielle n’entraine pas les consé-
quences typiques d’une scission ordinaire, a savoir le transfert de intégralité du
patrimoine de la société scindée, et la dissolution de celle-ci a I'issue de 'opé-

ration'’.

Bien que la doctrine et la Commission des normes comptables aient,
de longue date, défini la scission partielle et ses conséquences juridiques et
comptables'®, 'imprécision de 'article 677 C.Soc. pouvait laisser craindre des
difficultés d’interprétation ou d’application. Afin de combler les lacunes de la
législation antérieure et de préciser les principales caractéristiques de la scission
partielle, le nouvel article 12:8, 1°, CSA dispose a présent qu’est assimilée a

introduit par la loi du 13 avril 1995 », R.PS., 1998, pp. 163-198, et spéc. p. 167; E. POTTIER et D. HEENEN, « La
scission partielle: une réalité en droit belge ? — Réflexions au sujet d’'une disposition légale aux contours incer-
tains », in Liber amicorum Michel Coipel, Diegem, Kluwer, 2004, pp. 695-712. Voy. déja l'article 31 de la troisieme
directive (CEE) du 9 octobre 1978 (qui régissait, avant son abrogation, les fusions de sociétés).

13 Larticle 12 de la loi du 16 juillet 2001 a inséré dans l'article 210, § 1%, du CIR un 1°bis qui dispose que les
articles 208 et 209 CIR sont également applicables « en cas d'opération assimilée a la fusion ou a la scission, sans
que toutes les sociétés transférantes cessent d'exister ».

14 Loi du 16 juillet 2001 portant modification de la loi du 29 avril 1999 relative a l'organisation du marché de
I'électricité, de la loi du 12 avril 1965 relative au transport de produits gazeux et autres par canalisations et du
Code des impots sur les revenus, M.B., 20 juillet 2001.

= Doc. parl., Ch,, sess. ord. 2000-2001, n° 50, 1052/003, p. 6.

Larticle 677 C.Soc. énongait ainsi que « sont assimilées a la fusion ou a la scission, les opérations définies aux

articles 671 a 675, sans que toutes les sociétés transférantes cessent d'exister ».

i En ce sens, voy. aussi D. WILLERMAIN, «Restructuration de sociétés: premiére analyse du livre 12 du CSA»,
op. cit,, n° 6, p. 329.
18 Voy. not. N. be BEULE, C. RAPOYE, et B. CALUWE, Splitsingen en partiéle splitsingen, (2° éd.), Bruxelles, Larcier,

2013, et les références citées. Voy. aussi I'avis CNC 2009/11 « Le traitement comptable des scissions partielles »,
Bulletin CNC, n° 53, septembre 2010, 59-72; I'avis CNC 166/2 « Traitement comptable de certaines opérations
visées par l'art. 677 du Code des sociétés », Bulletin CNC, n°® 47, mai 2002, 42-44.
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la scission «l’opération par laquelle une société transtére sans dissolution une
partie de son patrimoine, activement et passivement, a une ou plusieurs socié-
tés, existantes ou qu’elle constitue, moyennant Iattribution aux associés ou
actionnaires de la société transférante de parts ou d’actions de la ou des socié-
tés bénéficiaires et, le cas échéant, d’'une soulte en especes ne dépassant pas le
dixieme de la valeur nominale des actions ou parts attribuées ou, a défaut de
valeur nominale, de leur pair comptable »1°.

Suivant les travaux préparatoires du nouveau Code, larticle 12:8 CSA
vise toutes les opérations jadis couvertes par l'article 677 C.Soc., «sans préju-
dice de la possibilité de concevoir d’autres opérations»?’. Pas plus qu’aupara-
vant, cette nouvelle disposition n’exige que la partie du patrimoine transférée
constitue une branche d’activité.

Larticle 12:13, alinéa 3, CSA énonce que le projet de scission doit orga-
niser la répartition des éléments patrimoniaux transférés activement et passi-
vement, dans le respect des articles 12:60 et 12:762'. A cet égard, les travaux
préparatoires précisent toutefois que «lorsqu’un élément du patrimoine actif
ou passif de la société scindée n’est pas attribué dans le projet de scission a une
société bénéficiaire et que l'interprétation du projet ne permet pas de décider
de Pattribution de cet élément, il est conservé par la société scindée partielle-
ment. Si 'élément d’actif ou de passit est attribué a plusieurs sociétés bénéfi-
ciaires mais que le projet de scission ne permet pas de déterminer la répartition
de cet élément entre ces sociétés, les articles 12:60 et 12:76 s’appliquent»22,

Sur le plan légistique, le CSA maintient la solution antérieure, consistant
a assimiler — au niveau procédural — la scission partielle a une scission ordi-
naire?®. Il en découle un renvoi pur et simple a la réglementation des scissions
ordinaires, et singulierement au chapitre 1¢° (Dispositions communes) et au

1 «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 numeéraire 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 statutaire, ne peuvent étre distribuées aux associés ou actionnaires que moyennant une modifica-
tion des statuts, le tout divisé par le nombre d’actions ou de parts.» (art. 12:2 CSA)

20 Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 298.

2 Les articles 12:60 et 12:76 CSA prévoient que si un élément du patrimoine actif de la société scindée n'est
pas attribué dans le projet de scission a une société bénéficiaire, et que l'interprétation du projet ne permet
pas de décider de l'attribution de cet élément, celui-ci ou sa contrevaleur est réparti entre toutes les sociétés
bénéficiaires de la scission, de maniére proportionnelle a l'actif net attribué a chacune de celles-ci dans le projet
de scission. En ce qui concerne les éléments du patrimoine passif de la société scindée, qui ne seraient pas
attribués a I'une des sociétés bénéficiaires, le CSA prévoit la responsabilité solidaire de celles-ci.

2 Doc. parl, Ch, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, pp. 299-300.

3 La technique de l'assimilation de la scission partielle a la scission permet de considérer que la scission par-
tielle peut impliquer une société de droit étranger et se réaliser de fagon transfrontaliére, conformément aux
articles 12:73 et 12:90 (D. WILLERMAIN, « Restructuration de sociétés: premiére analyse du livre 12 du CSA »,
op. cit, n° 11, p. 334).
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chapitre 3 (Procédure a suivre lors de la scission de sociétés) du titre 2 (La
réglementation des fusions, scissions et opérations assimilées)2*. Ces régles ont
vocation a s’appliquer a la scission partielle, dans la mesure ou elles sont com-
patibles avec les caractéristiques de cette opération??. Les travaux préparatoires
du CSA invitent, a cet égard, a faire preuve de souplesse lors de I'application
a la scission partielle de reégles qui n’ont pas été congues pour elle. Sous cet
angle, on peut regretter que le 1égislateur n’ait pas facilité la tache des praticiens
en détaillant les différentes étapes de I'opération.

§ 2. La scission «simplifiée» ou «silencieuse »

Darticle 12:8,2°, CSA consacre la scission «simplifiée» ou «silencieuse »,
en assimilant a la scission (partielle) «’opération par laquelle une société trans-
fere sans dissolution une partie de son patrimoine, activement et passivement,
a une autre société qui est déja titulaire de toutes ses parts ou actions et autres
titres conférant le droit de vote». Comme I’ont relevé les travaux préparatoires
du CSA, une scission partielle peut donc intervenir lorsqu’une société mere
détient I'intégralité des actions ou parts de la société filiale scindée partielle-
ment?’. Dans une telle hypothése, aucune action ou part de la société bénéfi-
claire n’est émise, ni attribuée en rémunération de 1'opération, conformément
A Particle 12:13, alinéa 2, CSA 28,

§ 3. La consécration de la scission transfrontaliere

A.  Etat des lieux avant I'entrée en vigueur du CSA

29

La loi du 8 juin 2008 portant des dispositions diverses= a introduit dans

le livre XI du Code des sociétés un nouveau «Titre Vbis» relatif aux «Reégles

2 Doc. parl, Ch, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 299.

% A titre d'exemple, en application de l'article 12:71,§ 2, 1°, CSA, aucune action ou part de la société bénéficiaire

ne peut étre attribuée en échange d’actions ou parts de la société scindée détenues par la société bénéficiaire.

Ibid., p. 299. A titre d'exemple, la société scindée est ainsi considérée comme la société bénéficiaire pour les

besoins des régles relatives a la protection des créanciers (voy. not. art. 12:15 CSA relatif a la fixation des stretés

et art. 12:17 CSA relatif a la solidarité entre les sociétés parties a 'opération).

7 Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n° 54-3119/001, p. 300.

28 Comp. art. 12:71,§ 2, CSA.

2 Loi du 8 juin 2008 portant des dispositions diverses (1), M.B., 16 juin 2008. Pour un commentaire de cette
réforme, voy. not. J.-A. DELCORDE et T. TILQUIN, «La fusion transfrontaliére de sociétés de capitaux en droit
belge apres la transposition de la directive 2005/56/CE », R.P.S., 2009, pp. 7-100; G. PALMAERS et A. GUBBELS, « De
grensoverschrijdende fusie », T.FR., 2008-4, pp. 251-282; J.-P. SMEETS et R. FELTKAMP, « Transposition de la régle-
mentation européenne concernant les fusions transfrontaliéres », R.D.C., 2008/10, pp. 928-931; C. VERDURE,
«La réglementation des fusions transfrontaliéres: une nouvelle étape dans la modernisation du droit européen
des sociétés », R.D.I1.D.C,, 2008, pp. 95-124; D. WILLERMAIN, « Les fusions transfrontaliéres de sociétés », J.T., 2009,

26

ANTHEMIS 429



LE NOUVEAU DROIT DES SOCIETES ET DES ASSOCIATIONS

spécifiques concernant les fusions transfrontaliéres et opérations assimilées»>’.

Alors méme qu’elle constitue le complément nécessaire de la fusion transfron-
taliere, la scission transfrontaliere n’est, quant a elle, pas visée par cette législa-
tion. Aucune procédure spécifique n’était prévue par le Code des sociétés, de
sorte que la validité et les modalités pratiques d’une scission transfrontaliere
demeuraient incertaines.

Pour autant, la doctrine majoritaire consideére depuis plusieurs années
qu’une scission transfrontaliere est réalisable, dans la mesure ou 'opération reléve
de la liberté d’établissement des sociétés garantie par les articles 49 et 54 TFUE?!,
A cet égard, 'on rappellera que I'adoption de la directive 2005/56/CE sur les
fusions transfrontalieres de sociétés de capitaux a été suivie d'un arrét de la
C.J.U.E. qui donna i la juridiction européenne l'occasion de poser le principe
selon lequel «les opérations de fusions transfrontalieres, a I'instar des autres
opérations de transformation de sociétés, répondent aux nécessités de coo-
pération et de regroupement entre sociétés établies dans des Etats membres
différents. Elles constituent des modalités particulieres d’exercice de la liberté
d’établissement, importantes pour le bon fonctionnement du marché intérieur,
et relévent donc des activités économiques pour lesquelles les Etats membres
sont tenus au respect de la liberté d’établissement prévue a I'article 43 CE»*2,
Lentrée en vigueur de la directive 2005/56/CE n’a pas 6té tout intérét a cet
acquis jurisprudentiel. D’une part, dans la mesure ou les législations natio-
nales permettent une telle fusion sur le plan interne, les sociétés (au sens de
Particle 54, alinéa 2, TFUE) non visées par la directive se voient également
autorisées a procéder a cette opération. D’autre part, les opérations de scission
transfrontaliere, qui ne sont pas organisées par la directive, semblent, au vu de la
formulation générale adoptée par la Cour, devoir étre également interprétées
comme des modalités particuliéres d’exercice de la liberté d’établissement™?.

11 découle de ce qui précede qu’une scission transfrontaliere était déja
réalisable avant entrée en vigueur du CSA, dans le respect des regles mateé-

pp. 581-592; M. WYCKAERT, « Grensoverschrijdende fusies — De procedurele kant», in Grensoverschrijdende
fusies zijn een feit, Herentals, Knops Publishing, 2009, pp. 47-77.
30 Pour rappel, la loi du 8 juin 2008 a transposé, en droit belge, la directive 2005/56/CE du 26 octobre 2005 sur les
fusions transfrontalieres de sociétés de capitaux.
Voy. not. J.-A. DELCORDE et T. TILQUIN, « La fusion transfrontaliére de sociétés de capitaux en droit belge aprés
la transposition de la directive 2005/56/CE », op. cit., n° 94, p. 63; H. LAMON, Acquisition, financement et ces-
sions d'entreprises: Instruments financiers, Bruxelles, Larcier, 2015, n° 1129; D. WILLERMAIN, « Restructuration de
sociétés: premiére analyse du livre 12 du CSA», op. cit.,, n°® 12, p. 335, et les références citées. Voy. également
I'avis CNC 2011/10 du 16 mars 2011, « Le traitement comptable des scissions transfrontaliéres », et I'avis CNC
2011/11 du 16 mars 2011, « Le traitement comptable de scissions partielles transfrontaliéres ».
32 CJ.UE, 13 décembre 2005, aff. C-411/03, SEVIC Systems, Rec., p. I-10805, point 19.
3 En ce sens, voy. déja M. EVRARD et E. VAN DER VAEREN, « Les fusions transfrontaliéres: un pas de plus vers une
Europe harmonisée », D.A.O.R,, n°® 81,2007, p. 109; M. BODE, Le groupe international de sociétés — Le systéme de
conflit de lois en droit comparé frangais et allemand, Bern, Peter Lang, 2010, p. 320.
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rielles et de droit international privé des différentes législations en présence. La
législation fiscale vient également conforter la these de la validité de la scission
transfrontaliere. L'article 211 CIR reconnait en effet la scission transfronta-
liere — a tout le moins intra-européenne — en lui permettant de bénéficier d’'un
régime de neutralité fiscale. Il serait aberrant de régler ainsi les conséquences
fiscales d’une opération, sans reconnaitre juridiquement sa validité.

Il n’en reste pas moins vrai que U'insuffisance du cadre réglementaire est
génératrice d’insécurité juridique, et de nature a décourager les entreprises a
recourir cette modalité particuliere de la liberté d’établissement.

B. La consécration de la scission transfrontaliere
1. Un embryon de régime juridique prévu par le CSA

Le Code des sociétés et des associations confirme désormais la possibilité
pour une société belge d’appliquer de maniere transfrontaliere la procédure de
scission avec une (ou plusieurs) société étrangere, que celle-ci soit la société
scindée ou l'une des sociétés bénéficiaires de la scission. Les articles 12:73

et 12:90 CSA se bornent respectivement a énoncer que>*:

— article 12:73: «La scission par absorption peut également étre appliquée
si une ou plusieurs des sociétés participant a la scission sont régies par un
droit étranger»;

- article 12:90: «La scission par constitution de nouvelles sociétés peut
également étre appliquée si une ou plusieurs des sociétés participant a la
scission sont régies par un droit étranger ».

La scission transfrontaliére par absorption ou par constitution d’une nou-
velle société est réalisable a la double condition que:

—  le droit applicable a la société étrangere reconnaisse la validité et les effets
juridiques d’une scission transfrontaliére avec une société de droit belge;

- chaque société participant a la scission satisfasse aux dispositions et for-
malités de la législation nationale qui lui est applicable.

Bien que le Code soit muet sur ce point, les travaux préparatoires
énoncent que la validité d’une scission transfrontaliere nécessite que la légis-
lation de I'autre Etat membre concerné connaisse une procédure de scission
interne similaire A celle existant en droit belge®. Les sociétés de capitaux
établies dans un Etat membre de ’Espace économique européen (EEE) ne
devraient pas avoir de difficulté a remplir la premiére condition, dans la mesure

34 Le CSA ne s'oppose pas non plus a ce que la scission partielle soit réalisée de fagon transfrontaliere.

3 Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 310.
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ou la matiére a été harmonisée par la sixieme directive du 17 décembre 1982,
aujourd’hui refondue dans la directive (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017 rela-
tive a certains aspects du droit des sociétés. Conformément au prescrit légal,
il est également requis que la législation étrangere reconnaisse la validité et les
effets juridiques d’une scission transfrontaliére.

En second lieu, les articles 12:73 et 12:90 CSA exigent que chaque
société participant a la scission satisfasse aux dispositions et formalités de la
loi nationale qui lui est applicable — ci-apres, la lex societatis —, ce qui revient a
consacrer le principe de I'application distributive des lois en présence. Le droit
belge ne connait, a ce jour, pas de procédure spécifique a la scission transfron-
taliere, de sorte qu’il convient d’appliquer par analogie les regles applicables a
la scission interne. Concretement, il s’agira des dispositions du CSA applicables
respectivement a la scission par absorption ou a la scission par constitution
d’une nouvelle société, sous réserve des dérogations visées aux articles 12:73
et 12:90 CSA°.

Sur le plan légistique, on peut déplorer la méthode consistant a insérer
une disposition relative aux scissions transfrontalieres parmi les regles appli-
cables aux scissions internes, sans doter cette opération d’un régime juridique
spécifique, alors méme que les fusions transfrontalieres en bénéficient. Cette
différence de traitement est difficilement explicable?’.

Bien que le CSA n’y fasse aucunement référence, les travaux prépara-
toires énoncent que, par exception a application distributive de la lex societatis
des sociétés impliquées dans I'opération, «certaines dispositions exigeront, de
par leur nature, une application cumulative. Il conviendra en particulier d’étre
attentif aux dispositions belges visant a protéger les porteurs de titres, les travail-
leurs et les créanciers. Ainsi, un créancier d’une société belge scindée pourra,
conformément a larticle 12:15, exiger une streté de la société bénéficiaire
étrangere si les conditions prévues a cet article sont remplies. De méme, le
régime de responsabilité spécifique relatif aux scissions, prévu a I'article 12:17,
pourra étre applicable a une société étrangere. Ainsi, une société bénéficiaire
étrangere sera solidairement tenue des dettes transférées a une autre société
bénéficiaire si les conditions prévues a cet article sont remplies»3®. Par ailleurs,
les travaux préparatoires précisent encore que les sociétés étrangeres seront
tenues de collaborer a la réalisation des formalités permettant de rendre la scis-

36 Ibid.

37 L'absence de mise en ceuvre d’'un régime juridique propre a la scission transfrontaliére pourrait toutefois s'ex-
pliquer par la volonté (supposée) du législateur belge d'attendre 'adoption prochaine de la proposition de
directive européenne consacrée a la mobilité des sociétés (Proposition de directive du 25 avril 2018 modifiant
la directive (UE) 2017/1132 en ce qui concerne les transformations, fusions et scissions transfrontaliéres (COM
(2018) 241 final)), pour adapter le CSA aux exigences du droit de I'UE.

8 Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 310.
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sion transfrontaliére opposable aux tiers, a savoir le dépot au greffe du tribunal
de Ientreprise et la publication au Moniteur belge (dans les dix jours du dépot)
d’un extrait des actes constatant les décisions de scission (art. 2:18 CSA, auquel
renvoie I'art. 12:14 CSA)¥.

Il semble donc que le législateur belge ait 'intention d’appliquer les dis-
positions de droit interne belge, protectrices des intéréts des tiers, aux sociétés
de droit étranger, a titre de loi de police. Uon peut s’étonner qu’un élément
aussi important, a savoir la méthode d’application des lois en présence, soit
seulement précisé dans les travaux préparatoires, et non dans le CSA lui-méme.
Par ailleurs, une incertitude plane, a ce stade, sur le fondement de Papplication
de certaines dispositions de droit matériel belge a une société régie par une lex

societatis étrangére *0.

Sur le plan procédural, nous avons déja relevé que les regles applicables
sont celles prévues classiquement en matiére de scission interne. Nous nous
bornerons donc a identifier ici les spécificités propres a la scission transfronta-
liere:

a) A linstar de ce qui prévaut en matiére de fusion transfrontaliére, le CSA
confie au notaire instrumentant le role d’attester de la 1égalité de I'opé-
ration vis-a-vis de toutes les sociétés régies par le droit belge. Plus spé-
cifiquement, le notaire est appelé, a la demande de la société intéressée,
a attester «de facon incontestable 'accomplissement correct des actes et
formalités préalables a la scission»*!. Cette attestation ne peut étre déli-
vrée tant que les créanciers de la société qui auraient exigé une streté,
conformément a l'article 12:15 CSA, n’auront pas obtenu satistaction, ou
que leur demande n’aura pas été rejetée par une décision judiciaire exé-
cutoire (art. 12:73,§ 3 et 12:90, § 3, CSA)*?. Certains créanciers sociaux
sont en effet fondés 2 demander une telle streté des que le projet de scis-

3 Ibid.

o A titre de comparaison, en matiére de fusion transfrontaliére, J.-A. DELCORDE et T. TiLQuIN indiquent que « les
aspects de la fusion transfrontaliére qui ont une interaction avec la ou les autres sociétés impliquées dans la
fusion, et qui requiérent par conséquent un traitement unitaire, se verront appliquer cumulativement les lex
societatis en présence: (i) régles relatives a la forme et au contenu du projet de fusion, (ii) dispositions rela-
tives a la date de prise d'effet de la fusion, ou encore (iii) régles qui concernent la nullité de la fusion» («La
fusion transfrontaliére de sociétés de capitaux en droit belge aprés la transposition de la directive 2005/56/
CE», op. cit.,, n° 58, pp. 45-46.

En matiére de fusion transfrontaliére, les travaux préparatoires de la loi du 8 juin 2008 ont précisé que si les
prescriptions imposées par la loi ne sont pas toutes respectées, le notaire doit refuser de préter son ministére
(Exposé des Motifs, Doc. parl. Ch,, sess. ord. 2007-2008, n® 1012/001, p. 67). Par identité de motifs, il devrait
également en étre ainsi a I'égard d’une scission transfrontaliére.

A cette fin, le nom du notaire instrumentant doit étre mentionné dans le projet de scission (art. 12:59, 11° et
art. 12:74, 11°, CSA), et le créancier est invité a notifier sa demande de sreté au dit notaire instrumentant.
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sion est déposé au greffe du tribunal de 'entreprise, et jusqu’a deux mois
apres la publication de I'acte de scission aux Annexes du Moniteur belge.
La demande de streté formulée par un créancier affecte donc la scission
transfrontaliere d’une condition suspensive. Si leurs revendications ne
sont pas prises en considération par la société concernée, les créanciers
disposent d’une faculté de compliquer et/ou de retarder sensiblement la
réalisation de I'opération.

b)  Ladécision de scission doit étre approuvée a I'unanimité des actionnaires
d’une société qui sont ou qui deviendront indéfiniment responsables
des dettes d’une autre société participant a I'opération (art. 12:73, § 2
et 12:90, § 2, CSA).

¢)  En ce qui concerne la prise d’effet de la scission transfrontaliére, une
distinction doit étre opérée, selon que (i) une ou plusieurs sociétés béné-
ficiaires sont régies par le droit belge, ou que (i) seule la société scindée
est régie par le droit belge.

Lorsqu’au moins une société bénéficiaire est régie par le droit belge, la
scission transfrontaliere prend effet a la date a laquelle le notaire instrumentant
aura — a la requéte des sociétés participantes, et sur production par chacune
d’elles du certificat de 1égalité et des autres documents justificatifs* — constaté
la réalisation de la scission et — dans I’hypothése d’une scission par constitu-
tion de nouvelles sociétés — la constitution des nouvelles sociétés. En tout état
de cause, la prise d’effet ne peut intervenir qu’au moment ou les décisions
concordantes de scission sont adoptées par les différentes sociétés concernées,
conformément a la lex societatis qui leur est applicable.

Lorsque seule la société scindée est régie par le droit belge, la date de
prise d’effet de la scission transfrontaliere est régie par le droit applicable aux
sociétés bénéficiaires. Le CSA exige néanmoins, en ce qui concerne la scis-
sion par absorption, que les différentes sociétés participant a I’opération aient
adopté des décisions de scission concordantes (12:73, § 5, CSA). En outre, la
prise d’effet ne peut intervenir qu’apres la délivrance du certificat de légalité
notarié. Cela implique donc que les intéréts des créanciers sont, dans cette
hypothese également, pris en considération.

Enfin, la société scindée de droit belge ne peut étre radiée du registre des
personnes morales qu’apres réception par I'autorité compétente étrangere — le
cas échéant, en application du systéme d’interconnexion des registres des socié-
tés au sein de 'UE — de la preuve de la prise d’effet de la scission transfronta-

s A cet effet, les instances étrangéres compétentes de la ou des sociétés régies par un droit étranger délivrent

un certificat attestant de fagon incontestable I'accomplissement correct des actes et formalités préalables a la
scission conformément au droit qui régit ces sociétés (art. 12:73, § 4 et 12:90, § 4, CSA).
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liere. L'organe d’administration de la société scindée se voit chargé de publier
cette radiation aux Annexes du Moniteur belge.

2. Mise en conformité du droit belge au droit de I'UE

En consacrant la scission transfrontaliere, le législateur belge a quelque
peu anticipé 'adoption de la proposition de directive modifiant la directive
2017/1132 en ce qui concerne les transformations, fusions et scissions trans-
frontaliéres**. A I'heure ol nous écrivons ces lignes, celle-ci n’a pas encore été
adoptée formellement, de sorte que son contenu peut évoluer. Relevons sim-
plement ici que cette proposition de directive introduit des procédures com-
munes a échelle de 'UE pour les transferts transtrontaliers du siege social et
les scissions transfrontalieres de sociétés. Celles-ci devraient suivre, dans une
large mesure, la procédure prévue par la directive 2017/1132 en matiére de
fusions transfrontaliéres, en adaptant toutefois cette procédure afin de tenir
compte des risques d’abus. Ainsi, la proposition de directive instaure des garde-
fous pour protéger les droits et les intéréts des travailleurs, des actionnaires et
des créanciers et pour empécher que ces procédures soient utilisées pour réa-
liser des montages artificiels, notamment dans le but d’obtenir des avantages
fiscaux indus.

Si la proposition de directive précitée est adoptée par le législateur euro-
péen, le régime juridique de la scission transfrontaliére, esquissé ci-avant, devra
donc déja étre réformé a I'occasion de la transposition de la directive en droit
interne.

§ 3. L'adaptation de regles procédurales aux innovations du CSA

Padoption du CSA s’est traduite par une modernisation de nombreuses
regles de droit des sociétés. La suppression du capital dans les SRL et les SC,
de méme que l'introduction d’un systeme de gouvernance dualiste dans la
SA comptent parmi les plus importantes d’entre elles. Nous nous limiterons
ci-aprés a identifier les principales conséquences de ces modifications en
matiére de restructuration de sociétés™®.

A. Classiquement, dans le cadre d’une fusion ou d’une scission, une
soulte en espeéces ne dépassant pas le dixiéme de la valeur nominale ou, a
défaut de valeur nominale, du pair comptable des actions attribuées, peut étre

44 Proposition de directive du 25 avril 2018 modifiant la directive (UE) 2017/1132 en ce qui concerne les trans-

formations, fusions et scissions transfrontalieres (COM (2018) 241 final). Pour une premiére analyse, voy. not.
F. BERNARD, « Lavénement des scissions transfrontaliéres », D.A.O.R. 2018/3, pp. 5 et s.

4 Pour une présentation plus complete, voy. not. D. WILLERMAIN, « Restructuration de sociétés: premiére analyse
du livre 12 du CSA», op. cit., n° 6, pp. 338 a 341.
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attribuée en rémunération de l'opération. La suppression du capital dans la
SRL et la SC impliquait de revoir les modalités de détermination de la soulte.
Dans I’hypotheése ot la société absorbante ou bénéficiaire ne dispose pas d’un
capital, le CSA met en place une méthode de calcul fondée sur une nou-
velle définition du pair comptable — la plus proche possible de la notion tradi-
tionnelle —, auquel est assimilée «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,
cette valeur d’apport est augmentée des réserves qui, en vertu d’une dispo-
sition statutaire, 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 (art. 12:2;12:3;12:4;12:5 et 12:8 CSA). Dans ce contexte, le pair
comptable correspond donc a la somme de ces fonds propres divisée par le

nombre d’actions émises*’.

Cette technique du calcul de la soulte ne peut pas étre comprise autre-
ment que comme une maniére de reconstituer le capital pour les sociétés ou,
précisément, le nouveau Code I'a supprimé*®. Suivant sur ce point le légis-

1*%, voire (mais c’est moins sir) le droit comptable®, le législateur

lateur fisca
disqualifie les apports en industrie et démontre ici que, ne serait-ce qu’a des
fins fiscales, on ne se débarrasse pas si facilement du capital entendu dans son

ancienne acception.

B. Lorsqu’une SRL ou une SC est partie a une opération de restruc-
turation, le calcul du quorum de présence ne peut évidemment plus s’opérer
en référence a une fraction (en l'espéce la moitié) du capital. Le CSA pré-
voit désormais que ceux qui assistent ou sont représentés a la réunion doivent
représenter la moitié du nombre total d’actions émises (art. 12:30; 12:43;
12:53;12:67;12:83;12:116 CSA). La méme technique est utilisée en matieére
de modification des statuts (art. 5:100 et 6:85 CSA).

C. Comme nous l'avons vu, la société anonyme peut désormais se doter
d’une structure d’administration dualiste. Lorsqu’un tel systeme de gouver-

46 Comme l'indiquent les travaux préparatoires, « cette valeur d'apport constitue la base du pair comptable par

action dans une société dotée d'un capital, ceci que les apports aient été ou non intégralement libérés. Si ces
apports devaient par la suite étre remboursés par une distribution, cette opération apparaitrait de leur évalua-
tion dans les comptes annuels » (Doc. parl,, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n® 54-3119/001, p. 297).
7 Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, pp. 296-297.
8 H. CuLoT, « La suppression du capital dans la société a responsabilité limitée », R.D.C., 2018/9.
® Art. 2,$ 1%, 6° du CIR 92, tel que modifié par la loi du 17 mars 2019 adaptant certaines dispositions fiscales
fédérales au nouveau Code des sociétés et des associations, M.B., 10 mai 2019, p. 45450.
Rapport au Roi précédant l'arrété royal du 29 avril 2019 portant exécution du Code des sociétés et des asso-
ciations, M.B., 30 avril 2019, 2¢ éd., p. 42256, qui déclare que, «d’'un point de vue comptable », les apports en
industrie ne sont pas « pertinents ».
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nance est mis en place, il incombe au conseil de surveillance d’exercer les com-
pétences dévolues a I'organe d’administration dans le Livre 12 (art. 12:1, § 2).

§ 4. La modernisation de regles procédurales®!

Au-dela des adaptations procédurales inhérentes a la modernisation du
régime juridique des SRL, SC et SA, le régime des réorganisations bénéficie
d’une série d’adaptations qui visent tantot a simplifier les procédures, tantot a
formaliser des enseignements doctrinaux. Nous nous limiterons ici a mention-
ner les plus significatives d’entre elles®2.

A. Plusieurs dispositions du Code des sociétés prévoyaient que la publi-
cité du projet de fusion ou de scission doit intervenir au plus tard six semaines
avant la date de la réunion de I'assemblée générale appelée a se prononcer sur la
fusion ou la scission. La doctrine s’est longtemps interrogée quant a la question
de savoir si le point de départ du délai de six semaines était la date du dépdt du
projet de fusion (ou de scission) au greffe du tribunal de Uentreprise, ou celle
de la publication du projet aux Annexes du Moniteur belge>>. Le CSA confirme
la position de la doctrine majoritaire, en énoncant que le «dépot» du projet au
tribunal de I'entreprise a lieu six semaines au moins avant la décision de fusion
ou de scission (art. 12:24, al. 3;art. 12:37,al. 3;art. 12:50, al. 3, CSA)>*.

B. En matiére de scission par absorption, I'article 699, § 6, C.Soc.> pré-
voyait que si une société anonyme détient au moins 90 % des actions a 'assemblée
générale de la société anonyme absorbée, 'approbation de la fusion par 'assem-
blée générale de la société absorbante n’est pas requise, lorsque les mesures de
publicité et de communication des documents sociaux prévues par ces dispo-
sitions ont été respectées®. Larticle 12:30, § 6, CSA confirme cette solution
en étendant sa portée a toutes les sociétés a responsabilité limitée (quelle que

51 Voy. déja a cet égard D. WILLERMAIN, « Restructuration de sociétés: premiére analyse du livre 12 du CSA»,

op. cit., pp. 341-343.
52 Pour un inventaire complet, voy. Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n® 54-3119/001, pp. 302-314.
3 Date du dépét: par exemple A. TILLEUX et E. WEEMAELS, « Les nouvelles obligations en matiére de fusions et de
scissions — Le droit des sociétés se prépare a entrer dans le XXI¢ siécle », ). T, 2013, p. 147 et les références citées;
réponse du ministre de la Justice a la question n° 523 de Monsieur VAN BIESEN, 25 juin 2012, QR.V.A,, 53-072,
p.222. Date de la publication: par exemple Ph. MALHERBE et D. DANTHINE, « Procédures de fusion et de scission
nationales et squeeze-out: la loi du 8 janvier 2012 », Rev. prat. soc., 2012, pp. 408 2 410 (qui critiquent cependant
la disposition).
La publication par extrait ou mention du projet de fusion (ou de scission) dans les Annexes du Moniteur belge
doit désormais intervenir dans un délai de dix jours a compter du dépét au greffe du tribunal de I'entreprise
(art. 2:13 CSA). Larticle 73 C.Soc. prévoyait, quant a lui, un délai de quinze jours.
Cette disposition fut insérée par la loi précitée du 8 juin 2012, M.B, 18 janvier 2012. Voy. également l'art. 722,
§ 6, C.Soc. (fusion silencieuse) et I'art. 736, § 6, C.Soc. (scission par absorption).
P. VAN MELKEBEKE, « Fusies en splitsingen zonder algemene vergadering maar niet zonder notaris! », Notariaat,
juin 2012, n° 11, pp. 1-8.
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soit la forme de la société absorbée). Dans une telle hypothese, il incombe
a Porgane d’administration® de se prononcer (en la forme authentique) sur
I'approbation de la fusion, de la modification du nombre d’actions de la société
absorbante et, le cas échéant, de son capital>®.

C. Le projet de fusion ou de scission doit contenir certaines mentions
légales, parmi lesquelles la date a partir de laquelle les opérations de la société a
absorber sont considérées du point de vue comptable comme accomplies pour
le compte de la société bénéficiaire. Conformément a I'opinion majoritaire
en doctrine, le CSA précise désormais que la rétroactivité comptable ne peut
remonter avant le premier jour de Pexercice social en cours (art. 12:24, 5°;
12:59,5° ;12:75,5°; 12:93, 3°, CSA) .

D. Le dernier alinéa de larticle 12:60 CSA consacre le principe selon
lequel tous les produits et charges liés aux éléments transtérés dans le cadre
d’une scission sont attribués aux sociétés bénéficiaires a partir de la date de
rétroactivité comptable.

E. Le projet de cession d’une branche d’activité ou d’une universalité ne
doit plus, désormais, étre établi en la forme authentique, comme le prévoyait
larticle 770, alinéa 2 du C.Soc. (art. 12:103 CSA). Le formalisme de la cession
d’universalité (ou de branche d’activité) est ainsi calqué sur celui de apport
d’universalité (ou de branche d’activité).

Section 2
Les restructurations d’associations et de fondations

§ 1. La confirmation des possibilités d’«apports» a titre gratuit
d’universalité ou de branches d’activités

Avant I'entrée en vigueur de la loi du 30 décembre 2009, il n’existait
pas de cadre légal spécifique aux réorganisations d’associations et de fondations.
La loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif et les fondations ne
contenait aucune disposition permettant d’organiser le rapprochement entre
associations ou entre fondations. La pratique avait donc développé diverses

57 Notons cependant qu’un ou plusieurs actionnaires de la société absorbante, détenant 5% au moins des actions
émises, ont néanmoins le droit d'obtenir la convocation de I'assemblée générale de cette société appelée a se
prononcer sur le projet de fusion.

Pour autant, l'exposé des motifs énonce qu’«en cas de modification de l'objet ou d’autres dispositions des
statuts de la société absorbante ou des droits attachés aux différentes classes d'actions ou titres par suite de la
fusion, une assemblée générale devra néanmoins se tenir, qui statuera conformément aux régles de présence
et de majorité prévues par le code» (Doc. parl, Ch, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 304).

9 Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 302.

60 Loi du 30 décembre 2009 portant des dispositions diverses en matiére de Justice (I1), M.B., 15 janvier 2010.
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méthodes reposant sur des principes issus du droit des obligations, du droit des
successions et des sociétés, pour permettre aux associations et aux fondations
d’atteindre un résultat économique similaire a celui d’une fusion. Les solutions
proposées reposaient généralement sur la dissolution et la liquidation de I'asso-
ciation apporteuse, suivie de Paffectation du solde net de la liquidation a une
association bénéficiaire. Cette derniere était alors invitée a accepter, d’une part,
Pactif net et, d’autre part, les membres de 'association apporteuse.

Le recours a ce type de méthode était porteur d’insécurité juridique,
notamment parce que la volonté de conférer a ce type d’opération la portée
d’un transfert universel ou a titre universel reposait sur une assise théorie dis-
cutable. Différentes objections ont ainsi été mises en évidence par la doctrine®!,

qui justifiaient une intervention législative 2.

Par le biais d’une loi du 30 décembre 2009, le législateur a ajouté un
deuxieme alinéa a Particle 670 du Code des sociétés, qui prévoyait que «l'ar-
ticle 770 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 ». Rappelons que I'article 770 C.Soc. concernait les opé-
rations de cession (a titre gratuit ou onéreux) d’universalité ou de branche
dactivités®.

Afin de clarifier et de guider l'application analogique de la procédure
de cession d’universalité aux entités non marchandes, la loi du 30 décembre
2009 a également introduit dans la loi du 27 juin 1921 un nouveau Titre I11bis
intitulé «Apports a titre gratuit d’universalité ou de branche d’activité», dans
lequel I'article 58 encadre les apports a titre gratuit d’universalité ou de branche
d’activité réalisés par les associations et les fondations®®. La notion d’apport
regoit icl une acception particuliere, différente de celle qui figure dans la défi-

o1 Voy. not. M. ColpeL, «La modification législative du 30 décembre 2009: origines, méthode et portée», in
Fusions et scissions dASBL apreés la loi du 30 décembre 2009, Les dossiers d’ASBL Actualités, n° 9, Liege, Edipro,
2010, pp. 27 et s. et les références citées.

En I'absence de transfert universel ou a titre universel organisé spécifiquement par la loi, l'opération n'est pas
(de plein droit) opposable aux tiers, ce qui contraint a respecter les formalités d'opposabilité spécifiques a
chaque élément transféré (voy. par ex. 'art. 1690 C. civ. en matiére de cession de créances). Pour un plaidoyer
en faveur de l'application de l'article 770 C.Soc. aux entités non marchandes, qui semble avoir influencé le
législateur,au moment de I'adoption de la loi du 30 décembre 2009, voy. M. DE WOLF et P. GOBLET, « Les fusions
d’ASBL en droit commun et en droit fiscal », ASBL Actualités, n° 119 et 120 du 30 avril 2009, Edipro, pp. 1-11.
Sur le plan procédural, cette opération repose néanmoins sur plusieurs dispositions applicables aux apports
d’universalité ou de branche d'activités.

Larticle 58, al. 1%, énonce qu’« en cas de recours a la faculté prévue par l'article 670, alinéa 2 du Code des socié-
tés, l'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’activité effectués par une association sans but lucratif, une fondation
d'utilité publique, une fondation privée, une association internationale sans but lucratif ou une des institutions
ou associations visées a l'article 61, alinéa 2 au profit d'une personne morale appartenant a I'une des catégories
précitées ».
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nition de l'article 1:8 CSA (pourtant en principe applicable a la totalité du
Code). En effet, 'apport au sens de cette définition ne se congoit que dans une
société et est nécessairement un acte a titre onéreux («pour [...| participer aux
bénéfices») .

Il était donc déja possible, avant I'entrée en vigueur du CSA, de réaliser
des opérations de «quasi-fusion » ou de « quasi-scission »,a la faveur d’un apport
d’universalité ou de branche d’activités, au sens des articles 678 et 679 C.Soc.
L opération se distinguait néanmoins d’une véritable fusion ou scission, au sens
ou l'entité apporteuse n’est pas dissoute de plein droit, a I'issue de I"opération,
et elle continue d’exister, le cas échéant sous la forme d’une «coquille vide » .

Le CSA a abrogé la loi du 27 juillet 1921, dont larticle 58 a été pure-
ment et simplement reproduit a I'article 13:10 CSA. Cette disposition énonce
qu’en cas de recours a la faculté prévue par larticle 12:1, § 1°, alinéa 2 (ex-
article 670, alinéa 2, C.Soc.), 'article 12:103 et les articles auxquels il renvoie
sont applicables par analogie aux apports a titre gratuit d’universalité ou de
branche d’activités effectués par une ASBL, une AISBL, une fondation d’utilité
publique ou une fondation privée, au profit d’'une personne morale apparte-
nant a 'une des catégories précitées.

Les associations et fondations continuent donc a bénéficier de la faculté®’
de se prévaloir de la procédure d’apport d’universalité ou de branche d’activités
organisée pour les sociétés, selon les mémes modalités et conditions que sous
I'empire de la législation antérieure®. Le recours a cette procédure procure
lavantage d’impliquer un transfert de plein droit de ’ensemble du patrimoine
actif et passif du groupement ayant effectué 'apport, ainsi qu'une opposabilité

6 Le rapport au Roi précédent l'arrété royal d'exécution du CSA précise d’ailleurs que le terme «apport» regoit

plusieurs significations différentes: «Lattribution d’'une définition a cet acte n'empéche évidemment pas
d’encore utiliser le terme «apport» a d'autres endroits et en lui donnant d’autres significations.» (Rapport au
Roi précédant I'arrété royal du 29 avril 2019 portant exécution du Code des sociétés et des associations, M.B.,
30 avril 2019, 2¢ éd,, p. 42256). Il y en a donc (au moins) quatre: 'apport comme acte juridique, I'apport comme
objet de cet acte et donc comme élément d'actif d’'une société, I'apport comme rubrique du passif en droit
comptable et I'apport a titre gratuit envisagé ici.
En outre, la nature méme des associations et des fondations empéche d'établir un rapport d'‘échange, puisque
ces groupements ne sont pas en mesure d‘émettre d'actions en rémunération de 'apport.
Il reste donc possible, a I'heure actuelle, de recourir aux techniques développées avant l'entrée en vigueur de
la loi du 30 décembre 2009. Comme nous l'avons relevé, celles-ci présentent néanmoins divers inconvénients,
tels que l'obligation de liquider I'association apporteuse, la discontinuité juridique et comptable, I'absence de
transfert de plein droit des droits et obligations de |'association apporteuse, I'absence d'opposabilité de plein
droit a I'égard des tiers, etc. Du reste, le recours a ces techniques est désormais plus complexe, compte tenu des
nouvelles régles applicables en matiére de liquidation d’association et de fondation.

o8 Entre les entités non marchandes (associations et fondations), seul I'apport a titre gratuit est réalisable, au
contraire de 'apport d titre onéreux, puisque ces groupements ne sont pas en mesure de rémunérer un apport
par l'attribution d’actions. En revanche, une cession de branche d’activités ou d’universalité pourrait fort bien
se concevoir a titre onéreux, lorsque l'opération est rémunérée en espéces (en ce sens, voy. M. COIPEL, «La
modification législative du 30 décembre 2009: origines, méthode et portée », op. cit., p. 44).

66

67

440 ANTHEMIS



LES REORGANISATIONS DE PERSONNES MORALES

de Papport aux tiers par la simple publication de l'acte aux Annexes du Moniteur
belge.

§ 2. La consécration des «véritables» fusions/scissions

Avant I’entrée en vigueur du CSA, aucune disposition légale n’organisait
une véritable procédure de fusion ou de scission d’association ou de fondation.
Les opérations d’apports a titre gratuit de branches d’activité et d’universalité,
réalisés sur pied de larticle 58 de la loi de 1921, n’impliquaient pas la dissolu-
tion sans liquidation de I’entité apporteuse.

Darticle 13:1, § 1%, CSA prévoit désormais que les ASBL, AISBL et fon-
dations peuvent décider de se dissoudre, sans liquidation, en vue d’apporter
Iintégralité de leur patrimoine a une ou plusieurs personnes morales exis-
tantes, et poursuivant un but désintéressé. Comme nous le verrons, le régime
juridique de ces opérations s’inspire largement, en le simplifiant, du régime
applicable aux fusions et scissions par absorption de sociétés®’.

Une telle fusion ou scission produit les effets suivants (art. 13:1, § 2,
CSA)7":

~ Pintégralité du patrimoine actif et passif de la personne morale dis-
soute est transtéré (a titre universel) a la ou aux personne(s) morale(s)
bénéficiaire(s) ;

—  les personnes morales dissoutes cessent d’exister de plein droit”!;

— les membres de I'association dissoute perdent cette qualité, 3 moins que
le projet d’opération ne prévoie qu’ils deviennent membres de plein
droit de ’ASBL ou de ’AISBL bénéficiaire ;

- Si 'opération revét le caractére d’une scission, les articles 12:17 et 12:60
sont applicables par analogie;

—  lapport de l'intégralité du patrimoine d’une association ou d’une fon-
dation n’est opposable aux tiers qu’a partir de la publication de l'acte
d’apport aux Annexes du Moniteur belge, conformément a l'article 2:18
(art. 13:5 CSA)72.

0 Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n° 54-3119/001, p. 321.
70 Il nen reste pas moins que de telles opérations, réalisées entre associations ou fondations, ne peuvent revétir
exactement les mémes caractéristiques que celles des fusions/scissions de sociétés. A proprement parler, elles ne
peuvent réaliser d'apport, au sens de larticle 1:8, § 1, CSA, ni émettre d'actions représentatives du patrimoine
social, de sorte que la fusion/scission ne s'accompagne pas de lI‘établissement d’'un rapport d‘échange. En outre,
les membres de I'entité apporteuse ne deviennent pas automatiquement membres de l'entité bénéficiaire.

7 L'association ou la fondation est toutefois réputée exister durant le délai de 6 mois a compter de la réalisation
de la fusion/scission, c’est-a-dire durant le délai prévu pour l'introduction d’une action en nullité.

En outre, les formalités particuliéres prévues, en matiére immobiliére, par la loi hypothécaire doivent étre
respectées. Il en est de méme des formalités d'opposabilité spécifiques au transfert des droits de propriété
intellectuelle et industrielle.
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Lopération de fusion ou de scission ne doit pas nécessairement inter-

venir entre des personnes morales de méme nature. Le mécanisme prévu par

le CSA a veillé a tenir compte des spécificités propres aux associations et aux

fondations, en permettant notamment a ces dernieres de se dissoudre en vue

de constituer un fonds non personnalisé au sein d’une autre institution, pour
perpétuer I'ceuvre du fondateur, réaliser une économie en termes de gestion
et améliorer la gestion de leurs avoirs”?. Ainsi, conformément a I'article 13:2,
§§ 1 et 2, CSA:

une ASBL ou une AISBL peut, via une décision de son assemblée générale
prise en la forme authentique, statuant dans les conditions de présence et
de majorité requises pour la modification de son but ou objet’*, appor-
ter I'intégralité de son patrimoine a une ou plusieurs autres personnes
morales désintéressées (a savoir une ASBL, une AISBL, une fondation,
une université ou une personne de droit public’®) chargée(s) de pour-
suivre son but désintéressé ou le but le plus proche possible de celui-ci;
une fondation privée peut, via une décision de son organe d’admi-
nistration prise en la forme authentique, statuant a 'unanimité de ses
membres, apporter 'intégralité de son patrimoine a une ou plusieurs
autres fondations privées, fondations d’utilité publique, universités, ou
personnes morales de droit public aux fins de créer en leur sein un fonds
non personnalisé destiné a poursuivre son but désintéressé;

une fondation d’utilité publique peut, via une décision de son organe
d’administration prise en la forme authentique, statuant a I'unanimité de
ses membres, apporter I'intégralité de son patrimoine a une ou plusieurs
autres fondations d’utilité publique, universités, ou personnes morales
de droit public aux fins de créer en leur sein un fonds non personnalisé
destiné a poursuivre son but désintéressé.
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Doc. parl, Ch, sess. ord. 2017-2018, n® 54-3119/001, p. 321. On a notamment pensé aux nombreux fonds de
relativement faible importance qui, dans les universités, attribuent des prix ou des subventions. S'il sagit a
chaque fois de fondations distinctes, les formalités de gestion s'avérent chronophages, sans réelle valeur ajou-
tée. Il serait donc préférable de pouvoir regrouper ces fonds au sein d'une méme personne morale, tout en
conservant leurs spécificités quant aux critéres d’attribution voulus par les fondateurs.

Voy. l'article 9:21 CSA, qui exige un quorum de présence de 2/3 des membres présents ou représentés a I'AG,
tandis que la décision ne peut étre prise qu’a la majorité des 4/5¢ des voix émises.

Si l'article 13:2 CSA ne cite aucune société, le libellé de l'article 13:1 vise plus généralement les « personnes
morales poursuivant leur but désintéressé ». Dés lors que le but de lucre n'est plus nécessairement la finalité
exclusive des sociétés (art. 1:1 CSA) et qu'il existe des sociétés « dont le but principal ne consiste pas a procurer
a ses actionnaires un avantage économique ou social » (art. 8:5 CSA), la question se pose de savoir si une SC
agréée comme ES ou une SCES agréée pourrait absorber une ASBL, une AISBL ou une fondation. La question
est d'autant plus pertinente qu’une société personnalisée peut se transformer en ASBL ou en AISBL (art. 14:31
CSA) et qu’une ASBL peut se transformer en SC agréée comme ES ou SCES agréée (art. 14:37 CSA). Moyennant
le détour par une transformation, la fusion serait donc en tout cas possible.
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Moyennant quelques spécificités, et en dépit de plusieurs zones d’ombre

que 'on peut déplorer, la procédure est calquée sur celle qui s’applique aux
sociétés, de sorte que 'on en retrouve les caractéristiques suivantes :

lorgane de gestion des personnes morales parties a I'opération établit
conjointement un projet de fusion/scission qui décrit les motifs de cette
opération ainsi que 'ensemble de ses modalités et, si le patrimoine de la
personne morale dissoute est apporté a plusieurs bénéficiaires, la maniére
dont il est réparti.

Un état de la situation comptable active et passive de I'entité apporteuse,
cloturé a une date ne remontant pas a plus de trois mois avant la date de
décision de la fusion/scission, est annexé au projet.

Lorsque la personne morale bénéficiaire est une ASBL, une AISBL ou
une fondation, un état de la situation comptable de celle-ci doit égale-
ment étre annexé au projet de fusion/scission;

le commissaire ou, lorsqu’il n’y a pas de commissaire, un réviseur d’entre-
prises ou un expert-comptable externe désigné par 'organe d’adminis-
tration”®, établit un rapport sur le projet de fusion/scission et sur 1’état
résumant la situation active et passive qui y est annexé, afin de vérifier
si ces documents traduisent d’une maniere compléte, fidele et exacte la
situation de la personne morale concernée;

le projet de fusion/scission, la situation comptable et le rapport du pro-
fessionnel du chiffre sont transmis aux membres des associations parties
a Popération et aux membres des organes des autres entités appelées a
délibérer sur Popération, en méme temps que 'ordre du jour de la réu-
nion (art. 13:3,§ 3, CSA);

dans Pentité apporteuse, la décision de fusion/scission est prise — en la
forme authentique — par I'assemblée générale des membres (s’il s’agit
d’une ASBL ou AISBL) ou par I'organe d’administration (5’1l s’agit d’une
fondation), dans le respect des quorums de présence et de vote dont
question ci-avant. Cette décision ne peut prendre effet qu’apres I'appro-
bation de I'apport par entité bénéficiaire (art. 13:4, § 1°", CSA);

la décision de fusion/scission doit également étre prise — en la forme
authentique — dans le chef de Ientité bénéficiaire. Celle-ci incombe a
Passemblée générale des membres (s’il s’agit d’'une ASBL ou AISBL) ou
a Porgane d’administration (s’il s’agit d’'une fondation), dans le respect
des quorums de présence et de vote identiques a ceux qui sont imposés
a Pentité apporteuse (art. 13:4,§ 2, CSA);
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Dans le cas visé a l'article 13:3, § 2, al. 2, CSA, le professionnel du chiffre peut étre désigné conjointement par
les organes d'administration de toutes les entités participantes.
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les proces-verbaux des organes appelés a approuver 'opération, tant
dans le chef de I’entité apporteuse que de l'entité bénéficiaire, doivent
étre déposés au greffe du tribunal de I'entreprise, et publiés par mention
aux Annexes du Moniteur belge. L opération n’est opposable aux tiers qu’a
compter de la date de cette publication (art. 13:5 CSA);

au plus tard dans les deux mois de la publication aux Annexes du Moniteur
belge des proces-verbaux approuvant 'opération, les créanciers de cha-
cune des personnes morales participant a ’'opération, dont la créance est
certaine, mais non encore exigible au moment de la publication, peuvent
exiger une sureté. Une telle demande peut étre écartée moyennant le
paiement de la créance, sous déduction de I'escompte. En cas de désac-
cord, le président du tribunal de Ientreprise compétent se prononce en
rétéré sur le bien-fondé de la demande.

Si la stireté n’est pas fournie dans le délai, la créance devient immeédiate-
ment exigible, et les différentes personnes morales bénéficiaires en sont
solidairement tenues (art. 13:6, in _fine, CSA).

Enfin, dans le silence des travaux préparatoires, plusieurs questions sub-

sistent a I’examen de ce nouveau régime de réorganisation prévu par le CSA,
qui appellent une clarification législative ou jurisprudentielle. Ces incertitudes
découlent du caractere laconique du dispositif 1égal, et d’une reproduction
insuffisamment soigneuse de régles prévues initialement pour les sociétés. Ci-

apres, nous nous limiterons a présenter quelques exemples:

444

la date a laquelle est arrété I’état comptable relatif 4 'entité bénéficiaire
n’est pas expressément précisée a larticle 13:3, § 1°7, alinéa 3, CSA.Lon
peut toutefois penser qu’il convient de retenir une date identique a celle
prévue pour Ientité apporteuse;

le CSA ne précise pas si, et selon quelles modalités, le projet de fusion/
scission doit étre publié. Il s’agit 1a d’une lacune importante, qui mérite-
rait une adaptation législative, soit pour confirmer I'absence de nécessité
de publication, soit pour établir les modalités de la publication. Dans
'attente, 'absence de toute régle imposant un dépdt au greffe ou une
publication signifie que cette obligation n’existe pas;

aucun délai d’attente n’est prévu entre I’établissement du projet de fusion
et 'adoption de la décision de fusion/scission. Une fois encore, il ett été
opportun de préciser I'intention du législateur.
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Section 3
La transformation transfrontaliere des personnes
morales

Avant Pentrée en vigueur du CSA, le droit belge ne connaissait aucune
procédure spécifique permettant de réaliser une transformation transfronta-
liere. Cette situation ne manquait pas d’étonner, dans la mesure ou la jurispru-
dence de la Cour de justice de 'UE a confirmé, il y a plusieurs années déja,
que cette opération est une modalité particuliere du droit d’établissement dont
jouissent les personnes morales au sens de I'article 54 TFUE”’. D’autre part,
larticle 112 du Code de droit international privé admettait déja, depuis pres de
quinze ans, la validité du déplacement transfrontalier de I’établissement princi-
pal d’une société”®. En outre, un résultat similaire i celui d’une transformation
transfrontaliére pouvait déja étre atteint en recourant a la procédure de fusion
transfrontaliére ou via une société européenne.

Labsence de regles matérielles régissant le déplacement transfrontalier
du siege social a suscité une insécurité juridique importante que les praticiens
se sont efforcés de limiter en s’inspirant, bon gré mal gré, de régles maté-
rielles prévues en droit interne pour d’autres opérations’®. Sous la pression de
la jurisprudence européenne®, le législateur belge s’est donc décidé a mettre
en ceuvre une procédure spécifique de transformation transfrontaliere, qui pré-
sente désormais 'avantage d’établir des régles claires, d’uniformiser les pra-
tiques, et de fixer des mesures légales protectrices des créanciers et des action-
naires de la société migrante.

Cette innovation va de pair avec l'adoption d’un nouveau critére de
rattachement des sociétés a la loi nationale appelées a les régir. Le CSA a, en

7 CJ.CEE, 16 décembre 2008, aff. C-210/06, Cartesio, point 112; CJ.U.E, 12 juillet 2012, aff. C- 378/10, Vale,
point 39; CJ.U.E, 25 octobre 2017, aff. C-106/16, Polbud, point 17, et la jurisprudence citée.

Larticle 112, al. 1¥, Codip énoncait, avant sa modification par l'article 16 de la loi du 23 mars 2019 introdui-
sant le CSA et portant des dispositions diverses, que «le transfert de I'établissement principal d’'une personne
morale d'un Etat a un autre n‘a lieu sans interruption de la personnalité qu'aux conditions auxquelles le permet
le droit de ces Etats ». L'article 112 Codip est ainsi venu formaliser, en 2004, les enseignements de deux célébres
arréts, rendus en 1965 par la Cour de cassation (Cass. (1¢ ch.) 12 novembre 1965, Pas., 1966, |, 336, R.W., 1965-
66, p. 911, R.PS.,, 1966, p. 136), et en 1987 par le Conseil d’Etat (C.E,, 29 juin 1987, Pas., IV, 1990, p. 114), qui
avaient déja respectivement confirmé le maintien de la personnalité juridique d’une société a l'occasion de
I'immigration d’'une société étrangére (Lamot) et de I'émigration d’'une société belge (Vanneste).

Pour une présentation de la procédure généralement suivie dans la pratique, voy. S. MAQUET et E.-J. Navez,
«Le transfert transfrontalier du siége social des sociétés commerciales et ses implications dans la pratique
notariale », in Droit des affaires et sociétés — Actualités et nouveaux enjeux, Limal, Anthemis, 2013, pp. 165 et s.
La Commission européenne a publié, le 25 avril 2018, une proposition de directive modifiant la directive
2017/1132 en ce qui concerne les transformations, fusions et scissions transfrontalieres. Cette proposition
consacre le principe du rattachement distributif de la transformation transfrontaliére au droit des Etats
membres d'origine et de destination. Si cette proposition devait étre adoptée, il conviendrait que la procédure
prévue en droit interne belge soit rendue conforme a la directive.
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effet, abandonné la théorie dite «du siege réel» a laquelle le droit belge était
fidele depuis pres de 150 ans®! — en vertu de laquelle une société était régie par
le droit de I’Etat sur le territoire duquel son établissement principal est situé —
pour adopter la théorie dite «du siége statutaire» — selon laquelle une société
est régie par le droit de 'Etat ot est situé le siége statutaire (A savoir I'adresse
mentionnée dans les statuts) 2. Larticle 110 du Codip énonce désormais que
«la personne morale est régie par le droit de I’Etat ol se situe son siége statu-
taire ».

Les procédures d’émigration et d’'immigration de personnes morales sont
a présent contenues dans le livre 14, qui est sans nul doute le plus novateur de la
partie 4 du CSA. Dans le cadre restreint de la présente contribution, nous nous
limiterons a présenter les principales étapes de la procédure de transformation
transfrontaliére des sociétés®3, en distinguant ’hypothése de I’émigration d’une
personne morale de droit belge (§ 1), et 'immigration d’une personne morale
de droit étranger (§ 2).

§ 1. La procédure d’émigration
A.  Champ d’application de la procédure

Le CSA ne définit pas la transformation transfrontaliére, mais il ressort
de larticle 14:16 CSA qu’elle renvoie a Popération par laquelle une société,
une association ou une fondation (i) déplace son siége statutaire d’'un Etat 4 un
autre, (ii) en se transformant en une forme juridique régie par le droit de I'Etat
d’accueil, (iii) tout en bénéficiant de la continuité de sa personnalité juridique.

Ratione materiae, seul le déplacement du siege statutaire est visé par la
procédure de transformation, puisque la localisation du siége réel est désor-
mais sans incidence sur la détermination de la loi applicable a la société. Le
déplacement transfrontalier de I’établissement principal (ou siege réel) n’est,

81 La premiére intervention législative en matiére de rattachement des sociétés fut matérialisée dans la loi du
18 mai 1873 sur les sociétés commerciales, M.B, 25 mai 1873, dont l'article 129 énoncait que : « Toute société
dont le principal établissement est en Belgique est soumise a la loi belge, bien que I'acte constitutif ait été passé
en pays étranger ».

82 Lon rappellera simplement ici qu'en régle générale, le principal argument invoqué pour I'abandon de la théorie
du siége réel est son inadaptation aux évolutions du droit d'établissement garanti par le TFUE. En ce sens,
voy. not. J. MEEUSEN, «Het Polbud-arrest van het Hof van Justitie: Europese vennootschaps-mobiliteit op
nieuwe wegen », R.W., 2017-18, n°® 16, p. 602: « Ofschoon het Hof in het arrest-Polbud nogmaals intrinsieke wet-
tigheid van deze leer bevestigt, lijkt het voortaan voor de EU-lidstaten politiek zinloos, ja zelfs contraproductief in
een quasi-volledig geliberaliseerde interne markt, deze strikte leer nog op te leggen aan ‘hun’ vennootschappen ».

83 La transformation transfrontaliére des sociétés est régie par le chapitre 3 du titre 1" du livre 14 du CSA. Nous
n‘aborderons pas spécifiquement la transformation transfrontaliére des associations (chapitre 2 du titre 4), ni
la transformation transfrontaliére des fondations (chapitre 2 du titre 5). Ces opérations obéissent, pour l'essen-
tiel, aux mémes reégles procédurales que les transformations de sociétés.
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quant a lui, pas visé par la procédure, et il peut donc intervenir sans formalisme
particulier®. A cet égard, une difficulté pourrait se poser si une société de droit
belge transférait son seul sidge réel dans un Etat connaissant la théorie du siége
réel. Potentiellement, la société se trouverait alors soumise au droit de ces deux
Etats.

Ratione personae, la procédure s’applique a ’ensemble des sociétés dotées
de la personnalité juridique (a 'exception de la SE et de la SCE qui bénéficient
d’une procédure spécifique), ainsi qu’aux ASBL, AISBL et fondations. I’exten-
sion du bénéfice de la procédure aux associations et fondations est cohérente,
puisqu’il n’est pas exclu en soi que celles-ci se prévalent du droit d’établisse-
ment, lorsqu’elles exercent une activité économique®, ce qui est désormais
permis par Particle 1:2 CSA.

Les sociétés ne peuvent procéder a une transformation transfrontaliére
tant qu’elles sont soumises a une procédure d’insolvabilité (art. 14:17 CSA).
Comme l'indique exposé des motifs, «cette interdiction vise a éviter qu’au
cours d’une procédure d’insolvabilité, des sociétés puissent modifier leur situa-
tion juridique (ainsi que celle de leur organe d’administration et de leurs asso-

ciés ou actionnaires) en procédant i une transformation transfrontaliére »%.

B.  Les formalités précédant la décision de transformation
transfrontaliere

La procédure d’émigration mise en place dans le CSA constitue une
savante combinaison de mécanismes inspirés du régime juridique de la réduc-
tion de capital, de la transformation interne, de la fusion de sociétés et du
transfert transfrontalier du siege social de la société européenne. Du point de
vue de la technique juridique, le CSA ne propose donc pas de solutions parti-
culierement innovantes.

A Tlinstar de ce qui prévaut en matiére de fusion et de scission, la procé-
dure débute, a I'initiative de 'organe d’administration, par 1’élaboration d’un
projet de transfert du siege social, lequel peut étre dressé en la forme authen-

84 En effet, «'Etat de sortie est en principe tenu, au regard du droit de I'Union, d’autoriser I’émigration de la
société constituée en vertu de son droit. Il dispose uniquement du pouvoir de décider s'il autorise la société
A conserver, de surcroit, sa qualité de société relevant du droit national dudit Etat » (Conclusions de I'avocat
général ). KokoTT précédant l'arrét du 29 novembre 2011, National Grid Indus, C- 371/10, point 35).

8 Arrét du 17 juin 1997, Sodemare, aff. C-70/95, EU:C:1997:301, point 34; arrét du 14 septembre 2017, Trustees
Panayi, aff. C-646/15, EU:C:2017:682, point 34.

8 Doc. parl, Ch, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 326. Lexposé des motifs précise encore utilement que le
terme « procédure d'insolvabilité » englobe toutes les procédures internes et étrangéres axées sur le redresse-
ment ou la résolution de sociétés en difficultés financieres.

ANTHEMIS 447



LE NOUVEAU DROIT DES SOCIETES ET DES ASSOCIATIONS

tique ou sous seing privé. Le contenu de celui-ci est minimaliste®’, puisqu’il
ne doit contenir que (i) la forme légale, (ii) la dénomination et le siege de la
société apres la transformation, ainsi que (iii) le nom et la résidence du notaire
instrumentant la transformation transfrontaliére®®. Une fois adopté par 'organe
d’administration, ce projet est déposé au greffe du tribunal de I'entreprise (dans
les 30 jours de son établissement) et publié (dans les 10 jours du dépot) aux
Annexes du Moniteur belge (art. 14:18, al. 2, CSA).

Lorgane d’administration est tenu d’établir un rapport exposant le projet
de transformation, ses motifs et ses conséquences juridiques et économiques.
Inspirée de la solution retenue en matiere de fusion transfrontaliére et de dépla-
cement transfrontalier du siege social de la SE, cette mesure vise a informer les
actionnaires des modalités et conséquences de I'opération, de maniére a leur
permettre de se prononcer en connaissance de cause. Ledit rapport est inscrit a
lordre du jour de I'assemblée générale appelée a se prononcer sur la décision
de transformation (art. 14:20 CSA).

Le rapport visé a I'article 14:20 CSA s’accompagne d’un état comptable
préparé par 'organe d’administration, résumant la situation active et passive
de la société, arrété a une date ne remontant pas a plus de quatre mois®
lassemblée générale. Cette mesure classique est organisée dans I'intérét tant des
actionnaires que des créanciers (art. 14:21 CSA).

avant

L’état résumant la situation active et passive est contrdlé par un commis-
saire — lorsque la société en est dotée —, un réviseur d’entreprises ou un expert-
comptable externe qui fait rapport et mentionne en particulier, a cette occa-
sion, toute surestimation de I'actif net, comme pour la transformation nationale
(art. 14:21, al. 2, CSA). A I'instar des formalités visées ci-avant, cette mesure a
pour but de permettre aux actionnaires de se prononcer en connaissance de
cause sur la transformation de la société, ainsi que de veiller a la protection du
patrimoine social, dans 'intérét des tiers.

Une copie du rapport de 'organe d’administration, de I’état comptable
et du rapport du professionnel du chiffre dont question ci-avant, est com-
muniquée aux actionnaires en méme temps que la convocation a I'assemblée
appelée a se prononcer sur la transformation (art. 14:22 CSA). Les créanciers

87 Comp. l'art. 8 du réglement n° 2157/2001 du 8 octobre 2001 relatif au statut de la société européenne (SE), et
I'art. 931 C.Soc.
88 L'ajout de cette mention se justifie au regard du droit d'opposition dont jouissent les créanciers, sur la base

de I'article 14:19. Ceux-ci sont en effet requis de notifier au notaire instrumentant la demande de streté qu'ils
auraient adressée a la société migrante.

8 Lexposé des motifs ne précise pas la raison pour laquelle un délai de quatre mois a été retenu, alors que 'usage
existant est fixé sur un délai de trois mois (comp. l'art. 2:70 § 2, al. 2, CSA; art. 13:3 § 1%, al. 3, CSA; art. 14:3,
al. 1, CSA).
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qui en font la demande ont également le droit d’obtenir sans frais une copie de
ces documents (art. 14:22, al. 4, CSA).

Enfin, le CSA a mis en place un mécanisme impératif destiné a assurer
la protection des créanciers de la société émigrante. La publication du projet
de transtert au Moniteur belge fait courir un délai de deux mois endéans lequel
les créanciers peuvent exiger la constitution d’une streté pour leurs créances
certaines, mais non encore exigibles au moment de la publication”’
ciers sont invités a adresser leur demande a la société et — a peine d’irreceva-

.Les créan-

bilité de la demande — au notaire instrumentant. La société peut écarter cette
demande en remboursant la créance a sa valeur, sous déduction de 'escompte.
A défaut d’accord, la partie la plus diligente soumet la contestation au président
du tribunal de I'entreprise du siége de la société débitrice, siégeant en référé
(art. 14:19, al. 3 et 4, CSA).

En comparaison avec le droit d’opposition dont jouissent les créanciers
en matiere de réduction de capital, de fusion, ou de scission, cette mesure de
protection des créanciers intervient antérieurement a la passation de lacte, et
non postérieurement, ce qui s’explique par la nature particuliere de 'opéra-
tion. Une fois les formalités d’émigration actées, il serait en effet plus complexe
d’assurer une correcte protection des créanciers de la société migrante.

C. La décision de transformation transfrontaliére et les formalités
ultérieures

Deux mois au moins aprés la publication du projet de transfert aux
Annexes du Moniteur belge, I'assemblée générale doit se prononcer sur 'opé-
ration, dans une décision adoptée — a peine de nullité — aux termes d’un acte
authentique regu par le notaire visé dans le projet de transfert (art. 14:25 CSA).
Les conclusions du rapport dressé par le professionnel du chiftre doivent étre
reproduites dans le procés-verbal de I'assemblée générale extraordinaire, auquel
est également annexé 'état comptable résumant la situation active et passive
de la société.

La décision de l'assemblée générale devra étre adoptée moyennant le
respect des regles de présence et de majorité suivantes:
1°  ceux qui assistent ou sont représentés a la réunion doivent représenter
la moitié au moins du capital, ou, si la société ne dispose pas d’un capital,
la moitié du nombre total d’actions ou parts émises;

% Actuellement prévue en matiere de réduction de capital, cette mesure constitue une entrave au droit d'établis-
sement garanti par le TFUE, potentiellement justifiable, mais qui pourrait étre considérée comme dispropor-
tionnée au regard des instruments de droit dérivé existant, en fonction des modalités concrétes d’application
(le test de proportionnalité étant notamment réalisé au regard du risque réel de non-recouvrement).
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2°  une proposition de transformation est seulement acceptée si elle réunit
les quatre cinquiemes des voix.

Lorsqu’il existe plusieurs classes de titres conférant le droit de vote a
lassemblée, et que le transfert emporte une modification de leurs droits res-
pectifs, la décision de transfert devra étre votée moyennant le respect, au sein de
chaque classe de titres, des quorums de présence et de majorité dont question
ci-avant (art. 14:24, § 2, CSA)"1.

Par dérogation aux quorums de présence et de vote précités, I'accord

de tous les associés ou actionnaires est requis dans certains cas (art. 14:24, § 4,

CSA):

1°  pour la décision de transtormation transfrontaliere en une société ou
un ou plusieurs associés répondent de maniére illimitée des dettes de la
société;

2°  pour la décision de transformation transfrontaliere d’une société ou un
ou plusieurs associés répondent de maniére illimitée des dettes de la
société;

3°  silasociété n’existe pas depuis deux ans au moins??;

4° i les statuts prévoient qu’elle ne pourra adopter une autre forme légale.
Cette clause des statuts ne peut étre modifiée qu’avec I'accord de tous les
associés ou actionnaires. On ressuscite ainsi, en quelque sorte, la théorie
des éléments essentiels de la société, pour la question particuliere de la lex
societatis, mais uniquement si les statuts le prévoient.

A la demande de la société, le notaire instrumentant est tenu de délivrer
un certificat attestant 'accomplissement des actes et des formalités préalables a
la décision de transformation transfrontaliere. Ce certificat ne peut étre délivré
au plus tot qu’a 'écoulement d’un délai de deux mois a compter de la publi-
cation aux Annexes du Moniteur belge du projet de transfert. Si un créancier a
manifesté la volonté d’obtenir la constitution d’une streté, le notaire instru-
mentant ne pourra délivrer ledit certificat qu'une fois le tiers satisfait, 2 moins
qu’une décision judiciaire exécutoire ait rejeté sa prétention (art. 14:26 CSA).
Ce certificat de 1égalité notarié occupe un role central dans la procédure de
transformation, puisque son établissement conditionne la radiation de la société

g Cette disposition précise encore que les parts bénéficiaires donnent droit a une voix par titre. Elles ne peuvent

se voir attribuer dans I'ensemble un nombre de voix supérieur a la moitié de celui attribué a I'ensemble des
actions, ni étre comptées dans le vote pour un nombre de voix supérieur aux deux tiers du nombre des voix
émises par les actions. La pertinence d'une telle régle dans un systéme permettant l'attribution de votes mul-
tiples aux titulaires d’actions est sujette a débat.

Il pourrait s'agir ici d’'une entrave disproportionnée a la liberté d’établissement, dans la mesure ot la disposi-
tion en cause suppose de fagon générale qu'une «jeune société » présente davantage de risques qu'une autre
société.
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du registre belge des personnes morales, laquelle permet a la transformation
de sortir ses effets (art. 14:27, al. 2, CSA). Le cas échéant, le certificat notarié
sera également requis par 'autorité compétente de 'Etat d’immigration, pour
prouver 'accomplissement régulier des formalités d’émigration, et permettre
ainsi la nouvelle immatriculation.

Afin d’éviter une rupture de la personnalité juridique de la société
migrante en cours de procédure, 'article 14:27, alinéa 1¢", CSA énonce que la
société peut seulement étre radiée du registre belge des personnes morales si
elle peut apporter la preuve de son immatriculation au registre des sociétés de
I’Etat d’immigration®, et sur présentation du certificat de légalité notarié. Le
registre belge des personnes morales mentionne 'immatriculation de la société
dans le registre étranger.

La transformation transfrontaliére et la modification des statuts qui en
résulte prennent seulement effet a dater de la radiation de I'immatriculation
dans le registre belge des personnes morales. Celle-ci fait ’'objet d’une publi-
cation par mention aux Annexes du Moniteur belge.

§ 2. La procédure d'immigration

Le CSA encadre la procédure d’immigration d’une société de droit
étranger de facon beaucoup plus laconique que lopération d’émigration
d’une société de droit belge. Est ici visée 'opération par laquelle une personne
morale régie par un droit étranger déplace son siege statutaire en Belgique, en
vue de se transformer pour adopter la forme d’une personne morale régie par
le droit belge, en continuité de sa personnalité juridique.

La réglementation, contenue aux articles 14:28 a 14:30 CSA laisse mal-
heureusement subsister plusieurs zones d’ombres, qui devront étre précisées par
la pratique, ou a la faveur d’une intervention législative ultérieure.

La transformation transfrontaliére doit étre constatée dans un acte nota-
rié recu en Belgique. Le CSA est muet quant a la question de savoir si la
décision doit étre adoptée par assemblée générale, 'organe d’administration,
ou un mandataire spécial désigné par la société. Dans le silence de la loi, le
notaire belge devrait pouvoir acter les déclarations d’un mandataire spécial de
la société, comparant qualitate qua, sans devoir réunir une assemblée générale, ni
meéme I'organe d’administration.

Lacte notarié d’immigration est recu, sur présentation au notaire instru-
mentant des pieces attestant que celle-ci a respecté les prescriptions étrangeres

93 Une difficulté pratique pourrait surgir, dans I'hypothése ol le droit de I'Etat d'immigration subordonnerait
I'immatriculation de la société a sa radiation du registre des personnes morales belges.
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applicables a la procédure d’émigration. Le notaire belge est ici chargé de réali-
ser un controle prima facie, ¢’ est-a-dire de vérifier si les pieces étrangeres qui lui
sont soumises’* indiquent a premiére vue que la société immigrante a respecté
les prescriptions étrangéres qui lui sont applicables®.

Lacte notarié d’immigration doit également (i) constater la décision de
la société de déplacer son siege en Belgique, et (ii) adopter les nouveaux statuts
conformes a la loi belge”. Cet acte doit étre déposé au greffe du tribunal de
Pentreprise et publié en entier aux Annexes du Moniteur belge. Les nouveaux
statuts peuvent, quant a eux, étre publiés par extrait (art. 14:28, al. 2, CSA).

La transformation transfrontaliere et la modification statutaire qui en
résulte ne prennent effet qu’a dater de I'immatriculation de la société dans le
registre des personnes morales belge (art. 14:29 CSA).

Afin de permettre aux tiers d’avoir une idée précise de la situation finan-
ciere de la société, le CSA a prévu que la société immigrante est tenue de
déposer a la Banque nationale de Belgique, dans un délai de 30 jours a comp-
ter de la signature de 'acte authentique de transformation, un état comptable
résumant la situation active et passive de la société. A défaut d’avoir réalisé le
dépot, le dommage subi par les tiers est, sauf preuve contraire, présumé résulter
de cette omission (art. 14:30, al. 1¢", CSA).

%4 Afin de se conformer aux enseignements de l'arrét de la CJ.U.E, 12 juillet 2012, aff. C-378/10, Vale, précité, il
importera, a cet égard, de respecter la force probante des pieces et documents transmis par l'autorité compé-
tente de |'Etat membre d'origine.

% Doc. parl, Ch,, sess. ord. 2017-2018, n°® 54-3119/001, p. 330.

% Ibid.
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