FINANCES

La fondation présente
beaucoup d’attraits

La fondation est une structure inconnue pour le résident fiscal francais, mais
particuliérement appréciée dans le Nord de ’Europe. Ses avantages sont certains,
et sa finalité peut recouvrir une grande variété d'objectifs.

TEXTE FREDERIC LEJOINT

m ne étude de la Fondation Roi Baudouin
en collaboration avec HIVA (Institut
d’enquéte multidisciplinaire de la KUL,
I"Université Catholique de Louvain) réalisée
en 2012 avait dénombré un peu plus de
1 300 fondations publiques et privées en
Belgique. « Depuis, pas moins de 560 ont été
constituées, soit 40 % de plus durant les trois
dernieres années. Cet outil est de plus en plus
connu et utilisé par le grand public », sou-
ligne Martin Desimpel (Senior Wealth
Planner chez Puilaetco Dewaay). Dans cette
étude de 2012, il apparaissait aussi que 65 %
des fondations visaient un but non familial.
« La vague de créations intervenue depuis
2012 a probablement changé un peu la donne,
mais ce chiffre renforce I'idée que la création
d’une fondation est inspirée par autre chose
que des motifs purement fiscaux. »

Origine

Lhistoire de la fondation au niveau interna-
tional correspond a la naissance du capita-
lisme moderne avec la volonté de soustraire
une partie du patrimoine des entrepreneurs
(aventuriers) aux risques inhérents a l’acti-
vité de chef d’entreprise et assurer la trans-
mission de ces titres et immeubles au sein
des premieres grandes familles européennes
et américaines. « Les fondations ont trés vite
été utilisées dans ce but au niveau anglo-
saxon et aux Pays-Bas, mais ce n’est qu'en
2002 que la Belgique va créer son propre
cadre légal, qui sera basé sur le modele néer-
landais », indique Christophe Boeraeve

(avocat fiscaliste et fondateur du cabinet
Law Right). Historiquement, les fondations
belges trouvent leur fondement dans une loi
de 1921 sur les ASBL, sur base de laquelle le
régime actuel des fondations belges sera
créé en 2002, sous un gouvernement ras-
semblant les socialistes, les libéraux et les
centristes. « Il y a eu, a cette époque, un ali-
gnement des intéréts entre les différents
partis au pouvoir. Les libéraux souhaitent
avoir une structure pour protéger les entre-
prises familiales, en autorisant la certifica-
tion de titres. Les sociaux-chrétiens quant a
eux souhaitent avoir une structure qui per-
mettra de protéger les enfants fragilisés,
tandis que les socialistes visent plus le sou-
tien au monde artistique afin d’éviter le
dispersement des pieces des collections pré-
sentes en Belgique. Et encore a ’heure
actuelle, les fondations privées servent tou-
jours essentiellement a remplir I'un ou plu-
sieurs de ces trois objectifs », souligne
Christophe Boeraeve (Law Right).

Privée ou publique

Il existe deux grandes formes de fondations
en Belgique. Premiérement, les fondations
d’utilité publique (anciennement appelées
Etablissements d’Utilité Publique) et les fon-
dations privées, dont la création est plus
récente et remonte a 2002. Les fondations
d’utilité publique voient leur création sou-
mise a I'approbation du ministre de la
Justice, et doivent nécessairement pour-
suivre la réalisation d’une des sept ceuvres

« Le notaire va vérifier que
les statuts sont conformes
avec la loi, cest d’autant plus
important que la loi requiert

finalement peu de choses. »
MARTIN DESIMPEL - PUILAETCO DEWAAY

déterminées par le législateur : une ceuvre a
caractére philanthropique, philosophique,
religieux, scientifique, artistique, pédago-
gique ou culturel.

ATinverse, la fondation privée se constitue
par simple acte authentique chez le notaire
(ou éventuellement par testament authen-
tique) pour une somme de 1 250 euros
environ, et sa création devient une réalité
des que l'acte est déposé au tribunal de
commerce. « Le notaire va vérifier que les
statuts sont conformes avec la loi, et c’est
d’autant plus important que la loi requiert
finalement peu de choses », indique Martin
Desimpel (Puilaetco Dewaay), comme par
exemple la dénomination, I’identité du ou
des fondateurs, le mode de désignation ou
de révocation des administrateurs, I'objet
que la fondation va poursuivre et les acti-
vités qu’elle va entreprendre pour le réali-
ser, la destination du patrimoine lors de la
dissolution ou les régles en matiere de
conflits d’intérét.

La fondation privée peut avoir des objectifs
multiples et beaucoup plus diversifiés. « Les
fondateurs auront une grande latitude dans
la définition des objectifs et des moyens mis
a la disposition de la fondation », indique
Christophe Boeraeve (Law Right). « Laloca-
tion immobiliére sera souvent I'un des pre-
miers objets des fondations privées. »

Capitaux

La fondation privée est un instrument tres
efficace, qui permet au fondateur d’isoler un
patrimoine mobilier ou immobilier pour
laffecter a la réalisation d’un but déterminé.
Un parent pourra créer une fondation pour
assurer la défense des intéréts de certains
membres de la famille, ou pour faire en
sorte que les petits-enfants puissent suivre
une éducation de qualité une fois qu’ils
seront en dge d’aller a 'université. « Lobjectif
d’assurer une éducation de qualité aux
enfants ou aux petits-enfants revient dans
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les statuts de pratiquement toutes les fonda-
tions privées », souligne encore Alain Van
Geel (Tiberghien).

Les capitaux et actifs a la disposition d’une
fondation peuvent venir de différentes
sources. Outre des capitaux initiaux souvent
dérisoires servant a couvrir les couts de
constitution, des donations a titre gratuit (si
le donateur survit pendant trois ans) seront
souvent réalisées afin d’alimenter le porte-
feuille mobilier de la fondation. Des dona-
tions et autres legs pourront également venir
alimenter les caisses, avec des tarifs qui sont
aujourd’hui régionalisés. « Ils peuvent varier
entre 5,5 % et de 8,5 % en Flandre et de 7 %
a jusqu’a 25% en Région bruxelloise »,
indique Alain Van Geel (Tiberghien).

Fonctionnement

« La fondation n’a pas vocation a dégager un
profit matériel pour le fondateur ou pour ses
administrateurs, et ses avoirs et les bénéfices
éventuels de son activité seront utilisés exclu-
sivement a la réalisation de son but, qui doit
étre treés spécifique et désintéressé », indique
Martin Desimpel (Puilaetco Dewaay). Le
conseil d’administration de la fondation
pourrait ainsi décider de financer des études
des bénéficiaires, leur donner un crédit pour
lancer une activité professionnelle, mettre
temporairement a disposition un logement.
Le patrimoine mis entre les actifs d’une fon-
dation va sortir du patrimoine familial, et
son utilisation sera, de facon discrétion-
naire, décidée par les membres du conseil
d’administration. Dans le cadre d’une fon-
dation créée au bénéfice des enfants et des
générations a venir, il sera tout a fait envisa-
geable que les parents soient au conseil d’ad-
ministration, et pilotent dans la pratique la
gestion de la fondation jusqu’a leur déces
(pour autant qu’ils ne soient pas bénéfi-
ciaires de la fondation, les qualités de gérant
et de bénéficiaire étant incompatibles). Le
patrimoine de la fondation est un patri-
moine isolé car une fois que — par exemple —
le chateau familial ou les actions de la
société familiale seront mis dans le patri-
moine d’une fondation, ils ne pourront plus
faire 'objet d’une saisie par d’éventuels
huissiers des membres de la famille.

Le fonctionnement d’une fondation ne sera
pas spécialement gratuit ou accessible a toute
personne n’ayant aucune expérience du
monde de I'entreprise ou du non-marchand,
ce qui explique certaines initiatives visant a
mutualiser la gestion, comme par exemple la
Fondation Portray (qui vise a prendre soin
de tous les enfants handicapés).
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« Lobjectif d’assurer une éducation
de qualité aux enfants ou aux
petits-enfants revient dans les
statuts de pratiquement toutes

les fondations privées. »
ALAIN VAN GEEL - TIBERGHIEN

Certification

Une fondation belge peut servir en tant que
bureau d’administration dans le cadre
d’une certification de titres de société, pro-
cédé qui vise a scinder la propriété écono-
mique d’une action qui sera donnée aux
enfants et la propriété juridique (le droit de
vote) qui sera exercée par la fondation. La
certification est un outil largement utilisé
dans le cadre d’une planification patrimo-
niale et nous vient de nos voisins hollandais
ou la Stichting Administratiekantoor est
utilisée depuis des siécles a cet effet. « Le
but était d’assurer la continuité des PME.
De cette maniére, le pére de famille qui n’a
pas encore totalement confiance dans la
capacité de ses enfants a gérer la société, ou
dont les enfants sont trop jeunes pour assu-
rer cette fonction, peut continuer a en assu-
rer le controle a travers une fondation,
quitte a prévoir un retour des actions vers
les enfants une fois que ceux-ci auront

Legs en duo

atteint un certain age », détaille Martin
Desimpel (Puilaetco Dewaay). « Mettre une
participation dans une fondation permet de
confier la gestion de cette participation a
des tiers, et la famille ne gére dans la pra-
tique plus rien dans le déroulement des
affaires, mais reste bénéficiaire des divi-
dendes générés par I’activité économique de
la société », souligne encore Alain Van Geel
(Tiberghien).

La fondation tant décriée de Bernard
Arnault visait justement ce cas de figure.
« La scission de la holding Pilinvest et la
création de la Fondation privée Protectinvest
le 23 décembre 2008 visait a retirer le pou-
voir décisionnel des mains de son fils
jusqu’a ses 25 ans, afin d’assurer la péren-
nité du groupe LVMH », souligne
Christophe Boeraeve (Law Right). « En
attendant que son fils devienne majeur, son
entreprise devait étre gérée par des adminis-
trateurs en qui il pouvait avoir confiance. »

La fondation d'utilité publique sera également utilisée dans une forme de
transmission, lorsqu’une personne meurt sans héritier direct. Dans ce cas de
figure, une technique souvent utilisée s'appelle le legs en duo. Dans la pratique, le
particulier sans héritier va léguer son patrimoine a une fondation, celle-ci
disposant d'un taux favorable en matiere de droits de succession (différent d'une
région a l'autre). « A charge pour la fondation de faire ensuite des legs particuliers
a différentes personnes et de payer les droits de succession sur ces legs, les
droits payés venant en déduction du legs initial », souligne Martin Desimpel
(Puilaetco Dewaay), ce qui représente une économie tres intéressante qui peut
rapidement se chiffrer en plusieurs milliers d’euros. « C'est une structuration qui
sera tres souvent utilisée par les banquiers privés et les notaires. Il faut toutefois
faire attention a quelques éléments dans ce type de transmission. Tout d'abord, il
faut étre certain de transmettre une somme suffisamment importante a la
fondation elle-méme pour qu’elle accepte de réaliser cette opération, et il est
ensuite trés important de désigner une deuxieme fondation au cas ou la premiere
refuse, ou dans le cas ou la premiere aurait disparu entre la rédaction du
testament et le déces. Enfin, en région wallonne, I'objet de la fondation doit
répondre & un critére bien précis. A défaut, il y a un risque de retomber dans le
régime général des droits de succession entre tiers, avec un taux d'imposition qui
peut grimper jusque 80 %, et il vaudra donc mieux éviter de léguer a une

fondation quelconque. »
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Administrateurs

Un des plus grands inconvénients de la fon-
dation a la belge est la nécessité d’avoir au
minimum trois administrateurs au conseil
d’administration, contre un seul & une fon-
dation de droit néerlandais. « Il faut donc
étre certain de pouvoir trouver trois per-
sonnes capables et de confiance pour gérer
la fondation, méme apres votre déces, par
exemple pour s'occuper d’un enfant handi-
capé. En outre, les bénéficiaires d’une fon-
dation ne pourront pas eux-mémes siéger au
conseil d’administration, ce qui exclut par
exemple les enfants ou les petits-enfants s’ils
sont les bénéficiaires de la fondation. « Clest
la raison pour laquelle de nombreuses per-
sonnes optent encore aujourd’hui pour une
fondation de droit néerlandais dans le cadre
d’une certification », indique Emilie Van
Goidsenhoven (Tiberghien).

Les trois administrateurs sont désignés par
le fondateur, qui peut se désigner lui-méme
s’il n’est pas bénéficiaire de la structure. « Ils
doivent en principe se voir minimum une
fois pas an, respecter de maniere ultra-ortho-
doxe les statuts et suivre les instructions du
fondateur », samuse Christophe Boeraeve
(Law Right). « Les fondateurs prendront soin
de nommer des administrateurs compétents,
par exemple un médecin si la fondation vise
a soccuper d’un enfant handicapé apres la
mort des parents, un conseiller financier et/
ou patrimonial, un avocat, un religieux si les
fondateurs sont croyants, etc. » La fondation
aura également une obligation de déclaration
fiscale et de dépot de bilan, et la nomination
d’un comptable dans le conseil d’'administra-
tion sera souvent une solution a cette obliga-
tion. Les administrateurs pourront se faire
rémunérer pour leur travail, mais cest loin
d’étre une regle.

Une autre limitation de la fondation a la belge
est le manque de qualité ou de compétence
qu’il peut parfois y avoir dans le conseil d’ad-
ministration afin de poursuivre les objectifs
fixés par le fondateur. « Nous conseillons
souvent au fondateur de créer sa fondation de
son vivant, et de s’y impliquer afin d’impri-
mer sa volonté dans l'organisation, ce qui
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permet d’avoir un meilleur cadre une fois
qu’il décede », indique Alain Van Geel
(Tiberghien).

Fiscalité

La fondation aura le statut de personne
morale vis-a-vis de tous, y compris 'adminis-
tration fiscale. Le régime des personnes
morales est le seul qui ne taxe pas 'excédent
des recettes sur les dépenses (le bénéfice) lié
a Pactivité de la fondation. Il y aura toutefois
une taxation distincte sur quelques revenus
mobiliers, sur les plus-values immobilieres
réalisées dans un délai de 5 a 8 ans et sur cer-
tains revenus immobiliers. « Pour les revenus
immobiliers, une taxation de 20 % sera par
exemple prévue sur un montant correspon-
dant a 60 % de la différence entre les revenus
locatifs et les revenus cadastraux sauf si les
biens sont donnés en location a un particu-
lier », précise Christophe Boeraeve.

« Pour le reste, le régime fiscal incorpore le
précompte mobilier de 27 % sur les revenus
du capital (dividendes, intéréts), une taxation
de 16,5 ou 33 % sur les revenus divers selon
le type de plus-value réalisée, et une taxation
tres favorable sur les revenus immobiliers »,
souligne Martin Desimpel (Puilaetco
Dewaay). En échange d’une absence de taxa-
tion au déces du fondateur, « les fondations
devront s’acquitter d’une taxe de compensa-
tion sur les droits de succession de 0,17 % par
an, calculée sur I'ensemble des avoirs gérés ».
Ce montant peut sembler dérisoire, mais
cumulés sur vingt ou trente ans, cela repré-
sente un montant beaucoup plus élevé que les
droits de donation de 3 % ou 3,3 % dus lors
d’une donation en ligne directe.

« Payer annuellement 0,17 % sur le patri-
moine géré sera toujours moins douloureux
que d’abandonner au “Trésor” 30 % au-dela
500 000 € sur une succession en ligne
directe », indique Christophe Boeraeve (Law
Right). Le Service des Décisions Anticipées
(Cest-a-dire la commission fiscale de ruling)
a confirmé que les avantages recueillis par
les bénéficiaires apres le déceés du parent-fon-
dateur ne sont pas assujettis aux droits de
succession. « Dans le cadre d’un ruling qui

« Ils doivent en principe se voir
minimum une fois pas an,
respecter de maniere ultra-
orthodoxe les statuts et suivre

" les instructions du fondateur. »
Wl CHRISTOPHE BOERAEVE - CABINET LAW RIGHT

Comment
investit une
fondation ?
« La gestion financiere des avoirs
d'une fondation est souvent
différente d'une gestion
patrimoniale classique », souligne
Edouard Nouvellon (Family Officer
et chercheur doctorant en finance a
la Solvay Business School). « La
fondation a une responsabilité qui
va au-dela de I'horizon temporel
des fondateurs, la gestion des
risques en devient centrale afin de
préserver le capital. Les fondations
a vocation philanthropique
disposent souvent d'un capital de
départ qui doit générer des revenus
pour financer I'accomplissement
de leurs objectifs. Le cahier des
charges que nous soumettons aux
gestionnaires privilégie le revenu
plutét que la simple croissance du
portefeuille. L'objectif de
préservation du capital incite a se
tourner vers des investissements
obligataires mais les rendements
bas privent la fondation du revenu
dont elle pourrait avoir besoin. |l
faut se tourner vers les actions a
dividende ou vers I'immobilier. »

a fait date, en réponse a une question que
nous avions adressée au Service des
Décisions Anticipées, I'administration fis-
cale a reconnu que les droits de succession
ne sont pas dus dans ce cas de figure », sou-
ligne Maitre Manoél Dekeyser, avocat spé-
cialisé en droit patrimonial a Bruxelles.

La Fondation et la France

Il nexiste pas de structure comparable a la
fondation privée belge en France. En outre,
la législation francaise est trés contrai-
gnante pour les bénéficiaires de fondations
situées aI’étranger, et les fondations de droit
belge seront trés probablement assimilées a
des trusts situés dans les Caraibes. « Il est
peu probable que 'administration fiscale
frangaise fasse une distinction entre les
deux », souligne Emilie Van Goidsenhoven
(Tiberghien). « Rendre un résident fiscal
francais bénéficiaire d’une fondation belge
ne sera donc pas un schéma a suivre si ’'on
ne veut pas se heurter a une éventuelle appli-
cation de la législation fiscale francaise en
matiere de trusts. » W



