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			Dans le présent ouvrage, nous tentons de traiter le droit des ASBL de façon exhaustive. Selon nous, les règles qui régissent le fonctionnement des ASBL sont, pour l’essentiel, dominées par le droit des obligations et sont communes aux sociétés et aux associations. Nous commençons par une étude des règles qui sont communes aux sociétés et aux associations (chapitres 1 à 5). Nous examinons ensuite les règles liées à la personnalité juridique (chapitre 6). Enfin, nous terminons par une analyse des règles qui sont propres aux associations et, en particulier, aux ASBL (chapitre 7).

		

	
		
			Préface

			Monsieur Philippe T’Kint, qui fait autorité en matière d’association sans but lucratif, livre dans le présent ouvrage la synthèse de ses réflexions sur le sujet. Celles-ci reposent d’abord sur les études remarquables qu’il a consacrées à la question, dans la lignée inaugurée par son père, Me Jacques ’t Kint, mais aussi sur sa grande connaissance du fonctionnement concret de ces institutions et des difficultés juridiques qu’elles suscitent.

			L’intervention de nouvelles lois, telles  la loi du 13 avril 1995, modifiant entre autres l’article 1er des lois coordonnées sur  les sociétés commerciales et créant notamment la société à finalité sociale, et surtout la loi du 2 mai 2002 ayant profondément modifié la loi du 27 juin 1921, l’introduction dans notre droit  de la fondation  privée, rendaient indispensable une nouvelle étude approfondie de la matière, et la révision des analyses antérieures, voire même la modification de certaines opinions. 

			L’auteur y a consacré des réflexions pénétrantes et souvent novatrices, sans cependant négliger l’utilisation de son ouvrage par les praticiens, qu’ils soient juristes, ou même fondateurs ou gestionnaires d’associations.

			Le présent ouvrage, davantage encore que les précédents études de l’auteur, telles ses contributions bien connues au Répertoire notarial, insère, à juste titre selon nous, la matière des associations dans le cadre général du droit privé, civil et commercial.

			Le droit commun des obligations y tient une part importante et parfois décisive, notamment par les références aux notions de cause, d’objet, de simulation, de consentement, de capacité, de relations contractuelles, d’acte à titre gratuit ou à titre onéreux, d’ordre public et de bonnes mœurs. 

			Des développements sont opportunément consacrés au droit commun de la personnalité morale, applicables tant aux associations qu’aux sociétés, pour en expliquer les caractéristiques fondamentales et le fonctionnement.

			Cette méthode amène l’auteur à proposer des catégories originales, à formuler de nouvelles notions permettant de mieux comprendre cette matière complexe et de servir de fils conducteurs à la solution des nombreuses controverses que la matière continue à impliquer, – et que l’auteur s’emploie à discuter et à résoudre.

			La notion d’association est replacée dans le cadre général du groupement. Celui-ci constitue un genre, dont la société d’une part et l’association d’autre part sont des espèces, Cette conception nous semble tout à fait convaincante et il est regrettable que notre droit normatif ne l’ait pas consacrée, notamment à la faveur de propositions (sans doute insuffisantes) faites lors de l’élaboration de la loi du 13 avril 1995, – ainsi que c’est le cas dans les droits germaniques (Cfr. le Verein du droit allemand). Il appartient dès lors à la doctrine de la construire.

			L’ouvrage expose en conséquence, dans l’optique particulière des associations, les règles régissant l’ensemble des groupements, dans les chapitres II à V, qui forment ainsi un socle commun sur lequel s’édifie le régime des associations. 

			Est également commun à l’ensemble de cette matière le régime de la personnalité morale (chapitre VI).

			En application de la construction juridique dans laquelle s’insèrent les ASBL, le chapitre VII reprend ensuite de manière systématique les règles de fonctionnement spécifiques aux associations, en se fondant sur les développements antérieurs. Le praticien pourra aisément s’y référer pour la solution des questions concrètes qui le préoccupent.

			L’association est, à juste titre, définie par ses caractéristiques positives et l’auteur ne se contente pas de la «définition négative» résultant de la loi du 27 juin 1921, modifiée par la loi du 2 mai 2002. 

			La détermination des définitions respectives des deux espèces de groupements – associations et sociétés – est évidemment essentielle. La création en 1995 de la très curieuse «société à finalité sociale», insérée dans le Code des sociétés, dont l’auteur décrit les caractéristiques avec soin à la suite de plusieurs études, complique certainement encore cette analyse.

			Pour distinguer la société de l’association, plutôt que de se référer essentiellement  à l’objet, comme pourrait l’y inciter l’article 3 du Code des sociétés, l’auteur se fonde plutôt sur la finalité poursuivie par les membres du groupement (même si les deux concepts sont souvent mélangés dans les statuts d’associations), définie par la notion d’enrichissement : enrichissement direct pour la société, enrichissement indirect pour l’association. Dans ce dernier cas, le « groupe cible » auquel s’adressent les activités de l’association peut être constitué des membres, aux conditions qui sont analysées, ou de tiers, l’opération ayant lieu alors à titre gratuit. 

			Mais il faut tenir compte du fait que le Code des sociétés admet, en son article 1er, qu’une société puisse procurer à ses associés un « bénéfice patrimonial indirect » (ainsi que cela se présente par exemple pour certaines sociétés coopératives) – ce qui correspond à une finalité poursuivie par une association.

			L’auteur regrette que la faculté d’avoir recours aux sociétés, et essentiellement à celles qui sont dotées d’une personnalité juridique, pour réaliser une finalité caractéristique des associations, ait été inscrite dans la définition du contrat de société, plutôt que d’étendre le champ d’application du Code des sociétés aux associations qui le souhaiteraient, comme cela a été réalisé pour la société à finalité sociale (article 1er, alinéa 3, du Code des sociétés).

			Selon l’auteur, rien ne distingue l’enrichissement indirect que peut procurer une ASBL à ses membres, ou à des tiers, de celui que peut réserver une société à ses associés en vertu de cet article 1er, alinéa 1er du Code des sociétés, ou même à des tiers quand elle adopte une finalité sociale (article 1er, alinéa 3 du Code des sociétés), excepté, le cas échéant, le mode de financement de l’enrichissement indirect, au moyen d’une activité lucrative. Pour les ASBL seule l’activité lucrative accessoire est autorisée alors qu’aucune restriction de ce genre n’existe pour les sociétés.

			L’auteur traite en profondeur des controverses concernant l’exercice par les ASBL d’activités lucratives accessoires, admises aux conditions qu’il précise, ou d’activités lucratives d’appoint, à rejeter.

			Les matières relevant du droit constitutionnel, telle la liberté d’association, ne sont pas étrangères aux préoccupations de l’auteur.

			Il étudie aussi de manière approfondie l’intéressante question de l’intérêt personnel dont doit justifier une association lors de l’intentement d’une action en justice destinée à réaliser ses finalités, et les extensions  de ce concept d’intérêt définies par différentes lois particulières.

			L’articulation de l’œuvre  est caractérisée par de courts paragraphes, hiérarchisés selon un plan logique et rigoureux, permettant aisément des renvois d’un paragraphe à l’autre pour assurer la cohérence de l’ensemble.  Le style en est clair, net et précis.

			L’information bibliographique se réfère essentiellement aux études classiques sur les ASBL, auxquelles il est renvoyé, de manière critique, spécialement dans les notes de bas de page, ou dans une introduction aux chapitres qu’elles concernent.

			On rendra hommage tant à l’originalité de la construction générale de l’ouvrage, qu’au souci de l’auteur de tenir compte des impératifs et des réalités de la pratique des ASBL, et à l’analyse critique des difficultés, encore nombreuses, que cette matière suscite.

			Un tome II est annoncé, qui traitera de manière approfondie de tous les aspects comptables et fiscaux du droit des ASBL.

			Pierre Van Ommeslaghe

		

	
		
			Chapitre 1 – Introduction

			1. 1. – Droit des sociétés et associations

			1. 1. 1. – Loi du 27 juin 1921, champ d’application

			1. 1. 1. 1. Code des associations

			Les modifications apportées par la loi du 2 mai 20021 à la loi du 27 juin 1921 (ci-après « loi de 1921 »)2 sont nombreuses. En restructurant la loi de 1921 comme il l’a fait, le législateur a voulu créer « un Code des ASBL et des fondations ». C’est la raison, donnée par les travaux parlementaires3, de l’intégration de la réglementation des associations internationales dans la loi de 1921.

			On ne peut toutefois parler d’un Code des associations au sens large. Même si, bien souvent, les règles de la loi du 27 juin 1921 ne sont que le reflet du droit des obligations adapté aux spécificités des associations avec personnalité juridique, elles ne concernent pas toutes les formes d’associations.

			La loi de 1921 ne concerne que les associations ayant adopté la forme d’une association sans but lucratif (ci-après « ASBL »). Ni les unions professionnelles, ni les mutualités, ni les assurances mutuelles, ni les associations de fait ne sont visées par la loi de 1921. 

			1. 1. 1. 2. Associations ayant obtenu la personnalité juridique avant la loi du 27 juin 1921

			Toutes les associations ayant obtenu la personnalité juridique avant l’entrée en vigueur de la loi de 1921 sont exclues du champ d’application de cette loi (art. 61, al. 2, loi de 1921, ancien art. 55, al. 2). C’est ainsi que les sociétés de secours mutuel et les unions professionnelles sont régies par des statuts qui leur ont été octroyés par des lois antérieures4.

			Néanmoins, ne sont pas exclues du champ d’application de la loi de 1921 (art. 61, al. 1, loi de 1921), les associations dotées de la personnalité civile en vertu de :

			–	la loi du 7 août 1919 (œuvre du grand air pour les petits, société protectrice des enfants martyrs) ;

			–	la loi du 12 mars 1920 (Ligue patriotique belge contre l’alcoolisme, Société belge des ingénieurs et industriels, Société royale belge de géographie, Société royale belge de géographie d’Anvers, Royal automobile club de Belgique, Ligue vélocipédique belge, Société royale, Œuvre des asiles des invalides belges) ;

			–	la loi du 25 mai 1920 (Société royale de philanthropie de Bruxelles).

			Ces associations ont dû conformer leurs statuts à la loi de 1921 (art. 61, al. 1, loi de 1921).

			1. 1. 1. 3. Toute association peut-elle adopter la forme d’une ASBL ?

			Tout groupement qui ne peut être rangé ni dans les sociétés civiles, ni dans les sociétés commerciales, peut-il prendre la forme d’une ASBL ?

			Cette question a été longuement débattue lors des travaux préparatoires5. Elle a été résolue par l’affirmative, sauf disposition légale contraire. 

			Le groupement qui, telle une union professionnelle, a pour but de procurer un avantage matériel à ses membres peut adopter la forme d’une ASBL. Nous verrons, au point 7.1.4., qu’il est admis qu’une ASBL puisse procurer un enrichissement indirect, même aux membres.

			Par contre, la loi du 6 août 19906 relative aux mutualités et aux unions nationales de mutualités leur a interdit de se constituer sous la forme d’une ASBL (art. 73).

			1. 1. 1. 4. Régime facultatif

			Sauf quelques lois, réglementant des activités ou les subsidiant, qui imposent l’adoption de la forme d’une ASBL, aucune association n’a l’obligation de prendre cette forme juridique7.

			Le groupement qui n’est pas réglementé par une loi particulière, telle, par exemple, la loi du 31 mars 1898 sur les unions professionnelles, et qui n’adopte pas la forme qu’offre la loi de 1921, demeure, en droit civil, dans le domaine du contrat sui generis d’association8. Cette convention d’association lie les signataires (propriété indivise, contribution aux frais, etc.) et son existence s’impose aux tiers. Seule la personnalité juridique lui fait défaut9.

			1. 1. 2. – Droit commun aux societes et associations

			1. 1. 2. 1. Le droit des obligations

			En vertu de l’article 1107 du Code civil, le titre III du Code civil, intitulé « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général » a vocation à s’appliquer à tous les contrats, sans exception.

			Les statuts d’une société ou d’une association constituent des contrats soumis au droit commun des obligations et aux principes généraux du droit10, sauf exceptions imposées par la loi (en cas de personnalité juridique).

			À l’occasion de l’exposé de l’objet et de la cause des contrats d’association au sens large, nous citons de nombreux auteurs qui appliquent les articles 1108, 1128 et 1129 du Code civil aux contrats de société et d’association. Ceci confirme, si besoin en était, l’application du droit des obligations aux sociétés et aux associations.

			Il faut toutefois tenir compte de l’une des caractéristiques du contrat d’association au sens large, à savoir qu’il est à intérêt convergent (sur cette notion, voir point 2.2.2.). Cette caractéristique explique les règles particulières aux sociétés et associations, telles la variabilité du nombre de cocontractants ou encore leur durée illimitée (sur ces notions, voir point 2.2.3.).

			On peut donc dire que ce qui est communément appelé « le droit des sociétés et des associations » n’est rien d’autre que le droit des obligations adapté aux particularités des contrats à intérêt convergent. En cas de personnalité juridique, il faut y ajouter les dérogations au droit commun pour les besoins de la personnalité juridique.

			En ASBL, il est généralement admis que le droit commun est le droit des obligations11. L’article 1134 du Code civil est invoqué pour expliquer l’engagement des membres12.

			La loi du 2 mai 2002, qui a modifié la loi de 1921, a introduit dans celle-ci de nombreuses dispositions s’inspirant du Code des sociétés ou même y renvoyant (par exemple, en ce qui concerne le statut et la mission du commissaire réviseur). Cela ne change rien à la règle qui est que le droit commun est le droit des obligations, adapté aux particularités des contrats à intérêt convergent et, le cas échéant, aux besoins de la personnalité juridique.

			En société, l’article 3, paragraphe 1er, du Code des sociétés stipule que : « Les sociétés sont régies par les conventions des parties, par le droit civil et, si elles ont une nature commerciale, par les lois particulières au commerce ». 

			1. 1. 2. 2. Le recours à des contrats accessoires

			Au point 3, nous exposons les règles relatives à l’assemblée générale. Selon nous, l’assemblée générale est un contrat accessoire à intérêt convergent.

			Au point 4, nous exposons l’hypothèse où la gestion est confiée à des travailleurs ou indépendants sous contrat de mandat. Dans ce cas, le droit du travail ou le droit du mandat s’applique à la relation entre l’association et son travailleur ou mandataire.

			1. 1. 3. – Un contrat plutot qu’une institution 

			La question de la nature de la société (ou association) a fait l’objet de nombreux commentaires doctrinaux13.

			L’institution est une structure établie par la loi14. Elle dure dans le temps, indépendamment des personnes physiques qui occupent des fonctions en son sein15.

			Sauf les dérogations prévues par la loi, on ne voit pas en quoi cette théorie exclurait ou modifierait l’application aux associations au sens large du droit des obligations, adapté aux spécificités des contrats à intérêt convergent (sur cette notion, voir point 2.2.2)16.

			Une des caractéristiques des contrats à intérêt convergent est leur prédisposition naturelle à la variabilité du nombre des cocontractants (sur cette notion, voir point 2.2.3.). De cette caractéristique découle la possibilité de concevoir un contrat à durée illimitée sans que les engagements individuels de chaque cocontractant ne soient à durée illimitée. Certains auteurs ont tenté de rattacher ou d’expliquer ces caractéristiques par un prétendu caractère institutionnel des sociétés ou des associations, alors qu’elles sont propres aux contrats pluripartites17. 

			Une autre caractéristique des contrats à intérêt convergent est la possibilité d’utiliser leur cause commune comme critère permettant de rendre les obligations de moyen découlant du contrat conformes à l’exigence que toute obligation soit déterminée ou déterminable. Cette particularité est mise à profit en organisant une assemblée générale permettant de remplacer la règle de l’unanimité par celle de la majorité. On retrouve le débat sur l’aspect institutionnel ou contractuel de la société ou de l’association à l’occasion de l’analyse juridique de l’assemblée générale (nous exposons cette matière au point 3.2.3.). Lorsque les statuts peuvent être modifiés à la majorité, les auteurs expliquent cette dérogation à l’article 1134, alinéa 2, du Code civil, par le caractère institutionnel ou contractuel du contrat de société18.

			1. 2. – Définitions et terminologie

			1. 2. 1. – Définitions

			1. 2. 1. 1. Groupement ou association au sens large

			1. 2. 1. 1. 1. Définition

			Le mot « association » est un genre, dont les mots « société » et « association sans but lucratif » ne sont que des espèces19. Au point 1.2.3, nous exposons notre préférence pour l’utilisation des vocables « groupement » ou « association au sens large » pour désigner le contrat qui englobe les sociétés et les associations. 

			La définition du contrat d’association dans son sens générique contient les trois éléments suivants20 :

			–	sauf exception instaurée par la loi, un groupement de personnes21, 

			–	qui participent toutes à la gestion d’un patrimoine commun et, le cas échéant, à sa formation22, 

			–	en vue d’atteindre un résultat déterminé commun.

			Ces éléments constitutifs se retrouvent aussi bien dans le contrat de société que dans celui d’association. 

			1. 2. 1. 1. 2. Objet et cause, renvoi

			L’objet du contrat de société ou d’association, au sens du droit des obligations, est la participation à la gestion d’un patrimoine en commun. Il englobe aussi l’obligation de participer à la formation du patrimoine commun. Nous exposons cette matière au point 2.3.3 et 2.3.4. 

			La cause du contrat de société ou d’association, au sens du droit des obligations, est l’enrichissement direct ou indirect recherché. Nous exposons cette matière au point 2.3.2.

			1. 2. 1. 2. La définition du contrat de société

			L’ancien article 1832 du Code civil définissait la société comme « un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter ». 

			Cette définition se retrouve à l’article 1er du Code des sociétés, avec quelques changements. Cet article stipule que la société est « un contrat aux termes duquel deux ou plusieurs personnes mettent quelque chose en commun, pour exercer une ou plusieurs activités déterminées et dans le but de procurer aux associés un bénéfice patrimonial direct ou indirect ».

			On y retrouve donc les trois éléments dont question au point 1.2.1.1.1., ainsi que la présentation de l’objet comme une mise en commun, au lieu d’une gestion d’un patrimoine commun (développement de cette problématique au point 2.3.3.)

			1. 2. 1. 3. La définition de l’ASBL et de l’AISBL, renvoi

			Nous exposons, au point 7.1.2.2, la définition de l’ASBL et de l’AISBL (art. 1er, al. 3, loi de 1921). On n’y retrouve pas les trois éléments dont question au point 1.2.1.1.1., car le législateur s’est attaché à définir l’ASBL « en négatif » de la société. 

			Nous proposons au point 7.1.2.1. de définir le contrat d’association comme :

			–	sauf exception instaurée par la loi, un groupement de personnes ; 

			–	qui participent toutes à la gestion d’un patrimoine commun et, le cas échéant, à sa formation ;

			–	en vue de procurer des services ou des biens (un enrichissement indirect) au profit des membres ou de leurs biens ou de tiers.

			1. 2. 2. – La personnalité juridique

			1. 2. 2. 1. Introduction

			La personnalité juridique fait l’objet d’une étude approfondie au chapitre 6. 

			Excepté le nombre de cocontractants qui peut être réduit à un, ou même à zéro, dans les associations à titre gratuit, comme exposé au point 1.2.2.2), la personnalité juridique est, selon nous, sans incidence sur les trois éléments constitutifs d’un groupement. Par contre, la personnalité juridique accentue fortement le caractère institutionnel du contrat de société ou d’association, que nous avons exposé au point 1.1.3.

			La personnalité juridique ne modifie en rien ce qui a été dit ci-avant en ce qui concerne l’objet du contrat de société ou d’association (la participation à la gestion d’un patrimoine commun et, le cas échéant, à sa formation), ni en ce qui concerne sa cause (l’enrichissement direct ou indirect recherché). 

			1. 2. 2. 2. Un groupement de minimum deux personnes

			Nous exposons, au point 2.2.3, le principe de la variabilité du nombre de cocontractants, caractéristique des contrats à intérêt convergent. Ces contrats sont naturellement prédisposés à compter un nombre de cocontractants supérieur à deux, ce qui est radicalement impossible dans les contrats à intérêts divergents, sans préjudice d’une indivision dans le chef d’un seul ou des deux cocontractants. 

			De surcroît, en cas de personnalité juridique, l’exigence de compter au moins deux cocontractants disparaît. 

			En société, la loi organise la société privée à responsabilité limitée unipersonnelle (« SPRLU »). 

			Sans préjudice de la perte des avantages liés à la séparation des patrimoines, la société anonyme (« SA ») peut compter un seul associé. 

			Nous verrons, au point 5.3., que la réduction du nombre de membres ou associés à une seule personne n’est pas une cause de dissolution de plein droit.

			Dans le cas d’une association avec personnalité juridique à titre gratuit, l’absence de partie au contrat est même envisageable puisque l’enrichissement indirect recherché est destiné à des tiers au contrat. Le législateur a prévu cette possibilité en autorisant la constitution de fondations en l’absence de toute partie au contrat (art. 27, al. 2 loi de 1921), anciennement dénommées « établissements d’utilité publique ». 

			1. 2. 3. – Terminologie

			1. 2. 3. 1. Société et association

			Nous exposons, au point 1.3, la distinction entre société et association.

			Si ces deux contrats partagent les mêmes éléments constitutifs exposés au point 1.2.1.1.1, ils se distinguent en ce qui concerne l’un de ceux-ci : la cause. Tandis que la société recherche l’enrichissement direct de ses associés, l’association cherche à procurer un enrichissement indirect à ses membres, quand elle est à titre onéreux, ou à des tiers, quand elle est à titre gratuit. Nous exposons cette question au point 1.3.2.

			La terminologie utilisée n’est pas toujours conforme aux définitions données ci-avant23. Ainsi, quand une association sans but lucratif n’a pas la personnalité juridique, pour quelque raison que ce soit, elle est habituellement appelée « association de fait » ou même « société d’agrément »24. L’expression « association sans but lucratif » est réservée aux associations régies par la loi de 1921, avec personnalité juridique. 

			Le mot « association », seul, est généralement utilisé comme opposé au mot « société » et regroupe donc les associations de fait, les associations sans but lucratif et les associations régies par un statut légal particulier, qu’elles soient à titre onéreux ou à titre gratuit. Pour les désigner, on utilise parfois l’expression « association au sens large ». 

			Dans le cadre du présent ouvrage, nous utilisons parfois les vocables « groupement », « association au sens générique », ou « association au sens large » pour désigner le contrat qui englobe à la fois les sociétés et les associations. 

			Dans le titre 1er de la loi de 1921, le mot « association » est utilisé pour désigner les associations sans but lucratif dont le siège social est situé en Belgique (art. 1er, al. 1er, loi de 1921). 

			1. 2. 3. 2. Société à finalité sociale

			La dénomination « société à finalité sociale » est des plus déroutantes (ci-après SFS). La SFS est, en vocabulaire courant et en droit, classée parmi les sociétés. Or, si elle exclut toute recherche d’enrichissement direct dans le chef de ses associés, ce qu’elle est autorisée à faire, il s’agit non pas d’une société mais d’une association, puisque c’est la recherche d’un enrichissement direct, ou non, des membres ou associés qui constitue l’élément distinctif entre sociétés et associations.

			1. 2. 3. 3. Fondation

			La fondation est régie par le titre II de la loi de 1921, qui a été remaniée de fond en comble par la loi de 2002. Une de ses caractéristiques est de pouvoir être constituée par une déclaration unilatérale de volonté, comme la SPRLU. Par ailleurs, elle doit adopter un « but désintéressé déterminé » (art. 27 de la loi de 1921), soit une finalité identique à celle des associations. Les fondations doivent donc être classées parmi les associations, en raison de leur finalité

			La fondation doit-elle être retirée de cette catégorie du fait qu’elle ne compte aucun membre ou associé ? Nous ne le pensons pas. 

			Au point 1.2.2.2, nous avons expliqué comment la personnalité juridique permet de réduire le nombre de cocontractants à un, et même à zéro en cas d’association à titre gratuit. La personnalité juridique est sans incidence sur la cause et est donc sans incidence sur le classement entre sociétés et associations.

			Il en va de même pour les SPRLU qui sont classées parmi les sociétés, même si elles sont constituées par une seule personne. 

			1. 3. – Distinction entre société et association

			1. 3. 1. – Introduction

			La définition du contrat d’association dans son sens générique contient les trois éléments suivants (voir point 1.2.1) :

			–	sauf exception instaurée par la loi, un groupement de personnes,

			–	qui participent toutes à la gestion d’un patrimoine en commun et, le cas échéant, à sa formation, 

			–	en vue d’atteindre un résultat déterminé commun.

			Nous cherchons ici à déterminer, parmi ces trois éléments, ceux dont l’application diffère selon qu’il y a société ou association. Nous tenterons ensuite d’identifier celui qui distingue le mieux la société de l’association.

			Nous verrons, au point 1.3.2., que ce qui distingue le contrat de société du contrat d’association est leur cause, soit l’enrichissement direct en société et l’enrichissement indirect en association. 

			Nous verrons au point 1.3.4 que le Code des sociétés provoque la confusion. D’une part, il autorise les associations à titre onéreux à exercer leurs activités en adoptant la forme d’une société et, d’autre part, il autorise toutes les associations, en ce compris les associations à titre gratuit à exercer leurs activités en SFS.

			1. 3. 2. – La cause ou la finalite

			1. 3. 2. 1. Généralités

			1. 3. 2. 1. 1. Introduction

			Nous commençons notre exposé sur la distinction entre société et association par une analyse de la cause poursuivie par les cocontractants.

			Nous verrons, au point 1.3.2.2, que, d’un point de vue juridique, il existe trois catégories de cause possibles : enrichissement direct, enrichissement indirect et enrichissement indirect à titre gratuit.

			Il nous semble toutefois nécessaire de préciser, dans un premier temps, certaines notions plus économiques (point 1.3.2.1.2.).

			1. 3. 2. 1. 2. L’enrichissement économique, notion

			Au sens économique, il nous semble qu’il y a enrichissement quand, à la suite d’une opération ou d’une série d’opérations, le patrimoine d’une personne se trouve augmenté. Nous exposons, au point 7.5.2.1.2., la définition de l’activité, qui est une répétition d’opérations qui poursuivent la réalisation d’une finalité. 

			Il n’y a donc enrichissement économique, avec une activité lucrative (sur cette notion, voir point 1.3.2.3), que quand l’ensemble des produits (recettes en comptabilité de caisse) dégagés par l’activité excède l’ensemble des charges (dépenses en comptabilité de caisse). C’est la définition de l’enrichissement direct (voir point 1.3.2.3.1.).

			Transposé à l’activité non lucrative (sur cette notion, voir point 1.3.2.3.), il n’y a enrichissement économique que si l’ensemble des charges nécessaires pour produire le bien ou le service, supportées par le bénéficiaire de l’enrichissement indirect, est inférieur au prix du marché. 

			1. 3. 2. 1. 3. Présence ou absence d’un enrichissement économique 

			Nous envisageons ici une activité, lucrative ou non lucrative, qui fonctionne, et non une activité qui périclite.

			Dans ce cas, l’activité lucrative (sur cette notion, voir point 1.3.2.3.) est toujours source d’enrichissement économique puisqu’elle est source d’accroissement de patrimoine. 

			L’activité non lucrative, qui procure des biens ou des services (sur cette notion, voir point 1.3.2.4.) aux membres d’une association à titre onéreux, n’est pas nécessairement source d’enrichissement économique. Effectivement, nous avons indiqué, au point 1.3.2.1.2, qu’elle n’est source d’enrichissement économique que si les charges de production, supportées par le bénéficiaire de l’enrichissement indirect, sont inférieures au prix du marché. Il n’y a pas de raison de supposer que tel est toujours le cas.

			L’activité non lucrative d’une association à titre gratuit, qui procure des biens ou des services à des tiers, est toujours source d’enrichissement économique pour le tiers bénéficiaire (voir point 1.3.2.1.4.). Pour autant, rien ne permet de supposer que les coûts de production des biens ou les services procurés par les activités sont inférieurs au prix du marché.

			1. 3. 2. 1. 4. Les sources de financement

			Nous exposons, au point 7.4.2, les sources de financement des activités en association. Elles sont plus nombreuses et plus variées qu’en société, surtout en association à titre gratuit. Les activités lucratives ne peuvent normalement bénéficier de dons ou legs. Toutefois, de nombreux subsides sont accordés pour favoriser certains comportements. Même les sociétés avec activités lucratives peuvent en bénéficier.

			Nous verrons, au point 1.3.2.2., que ces sources de financement sont sans incidence sur la cause de l’engagement des cocontractants. 

			En cas d’enrichissement direct, ces sources de financement ont une incidence sur l’enrichissement économique. Le subside ou le don augmente les produits ou recettes et donc le bénéfice à distribuer. 

			En cas d’enrichissement indirect, le subside ou le don n’a aucune incidence sur les charges de production. En association à titre onéreux, il diminue la part des charges que les cocontractants doivent financer. Il augmente donc les chances d’un enrichissement économique.

			En cas d’enrichissement indirect, en association à titre gratuit, le subside ou le don diminue la part des charges que les cocontractants doivent financer ou l’intervention des bénéficiaires du bien ou du service, s’il leur en est demandé une. Dans le premier cas, le plus courant, il est sans incidence sur l’enrichissement économique du tiers bénéficiaire. Dans le second, le plus rare, il augmente l’enrichissement économique du tiers bénéficiaire.

			1. 3. 2. 1. 5. L’enrichissement économique et l’activité lucrative qui soutient une activité non lucrative

			Nous exposons, au point 7.4.2, les sources de financement des activités en association. Parmi celles-ci, il y a l’exercice d’une activité lucrative dont les bénéfices sont utilisés pour couvrir les charges de production de l’enrichissement indirect recherché. 

			Nous exposons, au point 1.3.5., les conséquences juridiques du soutien d’une activité non lucrative par une activité lucrative. Celui-ci entraîne « un enrichissement direct et indirect mêlé ».

			Toutefois, il se peut que la gestion de l’association soit mauvaise et qu’en définitive, bien que pour partie financé par une activité lucrative, les charges de production du bien ou du service soient supérieures au prix du marché. Dans ce cas, il n’y a pas d’enrichissement au sens économique.

			1. 3. 2. 1. 6. Vocation universelle de l’argent 

			L’argent n’est pas une fin en soi, mais un moyen. Son caractère universel de moyen d’échange permet d’envisager des usages à l’infini, à la différence de l’enrichissement indirect. Toutefois, qu’il soit utilisé pour satisfaire une fin égoïste ou altruiste, cette finalité se réalise nécessairement à l’intervention d’un nouveau contrat. Seul le don d’argent échappe à cette règle. 

			En société, il est présumé que l’argent sera utilisé à des fins égoïstes. Cette présomption peut être renversée. Nous exposons, au point 1.3.5, le cas de l’activité lucrative qui soutient une activité non lucrative. 

			1. 3. 2. 2. Catégories de causes 

			1. 3. 2. 2. 1. Introduction

			Nous exposons, au point 2.3.2., la cause en société et en association. La cause est le « résultat déterminé commun recherché », soit l’enrichissement direct ou indirect procuré par l’objet, qui est l’activité mise en œuvre pour réaliser la finalité.

			Au présent point, consacré à la distinction entre société et association, nous nous limitons aux groupements à finalité unique. 

			1. 3. 2. 2. 2. Les catégories de cause 

			Dans les contrats à intérêts divergents à titre onéreux, la cause dans le chef du créancier du bien ou du service (la prestation caractérisée) est le bien ou le service en question. Transposé aux contrats de société ou d’association, il y contrat d’association quand la cause de l’engagement de chaque cocontractant est les biens ou les services produits par l’activité. Ces biens et ces services constituent l’enrichissement indirect propre aux associations (point 1.3.2.4). 

			Dans les contrats à intérêts divergents à titre onéreux, la cause dans le chef du créancier du prix est l’argent qu’il reçoit. Transposé aux contrats de société ou d’association, il y contrat de société quand la cause de l’engagement de chaque cocontractant est le prix obtenu par la vente des biens ou des services produits par l’activité. Il y a alors enrichissement direct (point 1.3.2.3). 

			Pour les contrats à intérêts divergents à titre gratuit, la cause dans le chef du débiteur est l’intention libérale. Transposé aux contrats d’association, c’est l’intention libérale qui pousse le membre à procurer l’enrichissement indirect, à savoir les biens ou les services produits par l’activité, à des tiers au contrat. 

			Comme pour les contrats à intérêts divergents, nous ne voyons pas d’autres causes possibles. 

			1. 3. 2. 2. 3. Les sources de financement extérieures

			Nous exposons, au point 7.4.2, les sources de financement des activités en association. 

			Ce financement extérieur des activités en association, plus rarement en société, a une incidence sur les possibilités d’enrichissement économique (voy. point 1.3.2.1.). En revanche, la cause du contrat de société (l’enrichissement direct) ou d’association (l’enrichissement indirect) reste inchangée. 

			La cause est un élément essentiel du contrat (voy. point 2.3). On voit mal comment un financement extérieur pourrait la modifier. En société, par exemple, en cas de subside, on ne peut soutenir qu’il n’y a pas d’enrichissement direct au motif qu’une partie des produits provient d’un subside.

			Par contre, ces sources de financement extérieures peuvent donner le sentiment que la cause déclarée est fictive. Nous renvoyons le lecteur au point 7.1.5 consacré à l’enrichissement direct déguisé ou par des voies détournées, prohibé en association. 

			1. 3. 2. 3. Enrichissement direct 

			1. 3. 2. 3. 1. Définition

			L’enrichissement direct correspond à la conception restrictive des bénéfices que peut procurer la société à ses associés25. Ces bénéfices sont les excédents des recettes sur les dépenses, réalisés par la vente des biens ou des services produits par l’activité de la société. Cette définition est celle de l’enrichissement économique en cas d’activité lucrative (point 1.3.2.1.2.).

			Nous verrons, au point 2.3.2.1.4, qu’une partie de la doctrine définit la cause en société comme l’enrichissement direct.

			Sauf le cas exceptionnel de l’activité lucrative qui soutient une activité non lucrative (point 1.3.5.), l’enrichissement des associés se réalise soit par la distribution de cet excédent sous la forme de dividendes, soit par une mise en réserve qui accroît la valeur des parts représentatives du capital et augmente le boni de liquidation que les associés peuvent espérer recevoir26. 

			La thésaurisation27 n’est qu’un report de la décision quant à l’affectation de l’argent. 

			1. 3. 2. 3. 2. Lien avec l’activité lucrative

			L’activité lucrative est celle exercée en vue de dégager un excédent des produits sur les charges28. Comme l’enrichissement direct est la distribution des bénéfices aux associés, il n’est possible qu’avec la mise en œuvre d’activités lucratives, c’est-à-dire la vente des biens ou des services produits par l’activité de la société dans le but de réaliser un bénéfice. À défaut d’être lucrative, on ne voit pas comment l’activité peut réaliser ladite finalité.

			1. 3. 2. 4. Enrichissement indirect 

			1. 3. 2. 4. 1. Définition

			D’après la doctrine classique, l’enrichissement indirect est tout avantage que la société ou l’association procure sous la forme d’économies, de remises, de ristournes, etc.29. La doctrine considère par ailleurs que la forme que peut prendre l’enrichissement indirect que les ASBL peuvent procurer est sans limite, pourvu que ce ne soit pas de l’enrichissement direct comme en société (voy. point 7.1.).

			Nous ne pensons pas que l’on puisse réduire l’enrichissement indirect à des économies, remises ou ristournes. Cette approche est surtout source de confusion en ce qui concerne les ristournes.

			Selon nous (point 1.3.2.2.1.), en cas d’enrichissement indirect, la cause (commune) de l’engagement de chaque cocontractant est les biens ou les services procurés par l’activité de l’association. 

			L’enrichissement économique est souvent absent de l’enrichissement indirect (point 1.3.2.1.3). Quand il est présent, la doctrine admet qu’il ne se transforme pas pour autant en enrichissement direct prohibé en association (point 7.1.3.1.2).

			1. 3. 2. 4. 2. Lien avec l’activité non lucrative 

			Comme la finalité est un enrichissement indirect constitué de biens ou de service, la caractéristique de l’activité non lucrative est la remise du bien ou du service à prix coûtant (prix de revient) et, si possible, à des conditions plus avantageuses que celles du marché. 

			Sauf très rares exceptions, l’activité principale lucrative est économiquement un contresens en association30. 

			En cas de finalité unique comme envisagé ici, on ne comprendrait pas la réalisation d’une marge bénéficiaire, et encore moins si l’association est à titre gratuit. On ne voit, en effet, pas en quoi ce bénéfice aiderait d’une quelconque manière à la réalisation de la finalité.

			Nous verrons, au point 7.4.2, qu’il est possible de financer les activités de l’association par la vente du bien ou du produit. Cette source de financement jette le trouble sur le caractère non lucratif des activités. Cette vente présente économiquement les mêmes caractéristiques que la vente qui intervient dans le cadre d’une activité lucrative. Il n’en reste pas moins qu’elle est effectuée sans réalisation d’un bénéfice. Comme tous les modes de financement des activités (point 1.3.2.2.3), la vente est juridiquement sans incidence sur la cause. 

			1. 3. 2. 4. 3. Précisions terminologiques

			L’expression « enrichissement indirect », utilisée par la doctrine (point 1.3.2.4.1), est mal choisie, car elle fait allusion à un enrichissement économique. Celui-ci est toujours présent en cas d’enrichissement direct, mais pas nécessairement en cas d’enrichissement indirect (point 1.3.2.1.3.), même s’il est vrai que les particularités des sources de financement des activités des associations font que, bien souvent, il y a un enrichissement économique dans le chef du bénéficiaire du bien ou du service procuré par l’association.

			De plus, l’expression met à tort l’accent sur la valeur économique du bien ou du service procuré, alors que c’est le bien ou le service produit par l’activité qui intéresse le membre qui en fait l’acquisition. 

			Malgré ces imperfections, nous utilisons nous aussi l’expression « enrichissement indirect », car elle permet de faire clairement la distinction avec l’enrichissement direct recherché en société. 

			De temps en temps, pour éviter les répétitions, nous parlons « d’avantages ». 

			La loi de 1921 parle de gain matériel (point 7.1.2). Il faut comprendre cette notion comme de l’enrichissement direct ou de l’enrichissement indirect financé par des activités lucratives autres qu’accessoires (nous développons cette question au point 7.1.4.3).

			1. 3. 2. 5. Enrichissement indirect à titre gratuit

			Tout ce qui a été dit, au point 1.3.2.4., sur l’enrichissement indirect est également d’application quand le bien ou le service est destiné à un tiers à l’association, en d’autres termes quand il y a association à titre gratuit. 

			La cause de l’engagement des membres d’une association à titre gratuit est comparable à celle du débiteur de l’objet d’un contrat à titre gratuit (point 1.3.2.2.2.). Il s’agit de l’intention libérale partagée par tous les membres. 

			L’activité qui procure le bien ou le service présente les mêmes caractéristiques que celle exposée au point 1.3.2.4.2. Elle est non lucrative.

			1. 3. 3. – L’objet

			1. 3. 3. 1. Introduction

			1. 3. 3. 1. 1. Lien entre l’objet et la cause

			Nous cherchons ici à distinguer sociétés et associations au niveau de l’objet des engagements de leurs membres ou associés. Nous constaterons que les différences entre les activités, en société et association, et entre les apports, en société, et le financement, en association, sont les conséquences de leur finalité différente. Ces différences ne sont donc pas autonomes. Elles n’expliquent pas, comme telle, la distinction entre sociétés et associations.

			1. 3. 3. 1. 2. Définition

			Au point 2.3.3, nous exposons l’objet des contrats de société et d’association, qui est la participation à la gestion d’un patrimoine commun. Sauf rares exceptions, cet objet se traduit par la mise en œuvre d’une activité. 

			De cet objet découle, bien souvent, l’obligation de participer à la formation de ce patrimoine commun. Cette seconde facette de l’objet des engagements des membres ou associés est étudiée au point 2.3.4. 

			Pareille contribution à la formation du patrimoine commun est incontournable en société, très courante en association à titre onéreux, mais beaucoup plus rare en association à titre gratuit. Ces dernières peuvent espérer financer leurs activités grâce à la générosité du public.

			1. 3. 3. 1. 3. Distinction entre activité lucrative et activité économique

			Pour la clarté de l’exposé, il faut préciser les notions d’activité lucrative et d’activité économique. L’activité économique consiste en la production de biens ou de services à titre onéreux, que ce soit dans le cadre d’une activité lucrative ou d’une activité non lucrative. 

			En association avec personnalité juridique, la confusion qui règne en matière d’activité lucrative accessoire, réputée commerciale ou non, surtout quand l’activité est financée par la vente de biens ou services, ce qui n’est pas interdit (point 7.5.), provoque des confusions entre activité lucrative interdite et activité économique31. 

			1. 3. 3. 1. 4. Distinction entre activité lucrative et activité non lucrative

			Nous avons vu, au point 1.3.2.3.2., que l’activité lucrative est celle exercée en vue de dégager un excédent des recettes sur les dépenses. 

			La logique de l’activité non lucrative, dont question au point 1.3.2.4.2., est la fourniture au bénéficiaire d’un bien ou d’un service à prix coûtant.

			À la différence des activités non lucratives, qui entretiennent un lien étroit avec la finalité de l’association (nous exposons ce lien au point 7.5.), toute activité susceptible de générer un excédent des recettes sur les dépenses fait l’affaire pour l’enrichissement direct recherché en société. 

			En cas d’activité lucrative, l’entrepreneur est intéressé par le prix. C’est le plus haut rendement qui est son critère d’action.

			En cas d’activité non lucrative, c’est le bien ou le service qui intéresse l’entrepreneur. C’est donc le meilleur rapport qualité/ prix qui compte pour l’entrepreneur. 

			1. 3. 3. 2. En société

			1. 3. 3. 2. 1. Les conséquences de l’enrichissement direct

			Au point 1.3.2.3.2, nous avons exposé le lien entre l’enrichissement direct et l’activité lucrative. Par définition, le bien ou le service produit dans le cadre d’une activité lucrative est destiné à être vendu avec un bénéfice.

			Il en résulte, d’une part, une gestion axée sur le gain (point 1.3.3.1.4.) et, d’autre part, que le financement de l’activité peut être unique et restituable (point 1.3.3.2.2.).

			1. 3. 3. 2. 2. Les caractéristiques de l’apport en capital 

			En société, le financement de l’activité lucrative, qui doit se faire au moins pour partie par un apport des associés, doit couvrir les charges de l’activité lucrative jusqu’au moment où les premières rentrées, issues de la vente des biens ou des services produits par l’activité, viendront couvrir les nouvelles charges de l’activité. L’apport en capital est donc unique, et pas périodique.

			L’apport en capital est aussi destiné à être restitué. 

			L’apport en industrie ne se prête pas à une restitution, ni d’ailleurs à une rémunération comme apport.

			1. 3. 3. 2. 3. La ristourne

			L’intérêt d’un exposé sur la ristourne en société est très réduit, sauf qu’il permet une comparaison entre son régime en société et celui en association que nous exposons au point 1.3.3.3.3. 

			La ristourne n’est pas interdite en société, même si la finalité d’une société est l’enrichissement direct des associés. Rien ne s’oppose à attirer le chaland en faisant miroiter remises ou ristournes. Si le chaland est également associé, la remise ou la ristourne est étrangère à toute rémunération d’un apport.

			1. 3. 3. 3. En association

			1. 3. 3. 3. 1. Les conséquences de l’enrichissement indirect 

			Au point 1.3.2.4.2, nous avons exposé le lien entre l’enrichissement indirect et l’activité non lucrative. Le bien ou le service, qui constitue l’enrichissement indirect, est destiné à être remis, et non à être vendu.

			Il en résulte, d’une part, une gestion axée sur le meilleur rapport qualité/prix (point 1.3.3.1.4.) et, d’autre part, un financement périodique de l’activité (point 1.3.3.3.2.).

			1. 3. 3. 3. 2. Les caractéristiques du financement en association 

			Au point 7.4, nous exposons les sources de financement des activités des associations. 

			Quelles que soient les sources de financement de l’association, comme les biens ou les services produits ne sont pas destinés à être vendus, il n’y aura pas de renouvellement des ressources comme en société (voir point 1.3.3.2.). Il faudra renouveler le financement périodiquement.

			De plus, puisque le financement est essentiellement utilisé pour la couverture des charges de production du bien ou du service qui constitue l’enrichissement indirect, à la différence de l’apport en capital, en société, la contribution périodique du membre, en association, n’a pas vocation à être restituée.

			1. 3. 3. 3. 3. La ristourne 

			Nous exposons, au point 7.4, les différents modes de financement des activités des associations. Elles peuvent demander une intervention financière, qui se calcule comme un prix. 

			En association, la logique de l’activité non lucrative est de réclamer le prix coûtant (voy. point 1.3.2.4.2.).

			Le prix de revient est difficile à calculer, car le calcul doit s’effectuer sur une période d’un an alors que de nombreux investissements s’amortissent sur des périodes plus longues. De plus, la couverture des charges dépend de la réussite des affaires. Si l’on veut éviter d’avoir à recourir à un financement externe, on appliquera une marge de sécurité pour le calcul du prix de revient.

			La réalisation d’une telle marge de sécurité n’est pas contraire à l’interdiction de rechercher l’enrichissement des membres en association (point 7.1.5.4.). Elle pose par contre la question de sa restitution quand, en fin de période, le prix de revient est définitivement connu. On peut travailler avec des bonis ou des malis reportés et « épongés » sur l’exercice suivant. On peut aussi distribuer une ristourne en fin d’exercice. C’est une situation économiquement fort proche de celle des ristournes que les sociétés remettent parfois à leur clientèle en fin d’année pour tenter de la fidéliser (voy. point 1.3.3.2.3.). 

			Dans le cadre d’une activité non lucrative, la ristourne est une restitution partielle de l’intervention dans le financement de l’activité, en d’autres termes une restitution partielle de la participation dans la formation de patrimoine commun. Si elle est réglementée dans les statuts, il faut être attentif au fait que cette question concerne l’objet, dans le sens de la participation des membres dans la formation du patrimoine commun. 

			1. 3. 3. 3. 4. Association à titre gratuit

			Tout ce qui est exposé ci-avant pour la contribution dans les frais de fonctionnement d’une association à titre onéreux est transposable aux associations à titre gratuit.

			1. 3. 4. – Code des sociétés 

			1. 3. 4. 1. Introduction

			1. 3. 4. 1. 1. Bibliographie

			Coipel M., « La société dans tous ses états, la notion de société, la société civile à objet commercial, la société à finalité sociale », Le droit des sociétés – Aspects pratiques et conseils des notaires, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 49-116.
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			Glansdorff B., « De quelques avatars de la notion de société, à la lumière du droit comparé », Mélanges offerts à Pierre Van Ommeslaghe, Bruxelles, Bruylant, 2000.

			Lambrecht Ph., « La réforme des ASBL : convergences et divergences avec le droit des sociétés », Liber amicorum Michel Coipel, Bruxelles, Kluwer, 2004, pp. 633-650.

			Van Gerven D., « Een poging tot omschrijving van de bestanddelen van de vereniging en de vennootschap », Mélanges Philippe Gérard, Bruxelles, Bruylant, 2002.

			Van Ommeslaghe P. et Dieux X., « Les sociétés commerciales – Examen de jurisprudence (1979-1990) », R.C.J.B., 1992, pp. 578-596, n° 1-6.

			1. 3. 4. 1. 2. Rappel de la question et réponse sur base du droit des obligations 

			Pour rappel, nous cherchons à déterminer le critère de distinction entre société et association. Notre analyse des éléments essentiels du contrat, que sont l’objet et la cause, tend à désigner la cause dans ce rôle (point 1.3.2.). Les objets des contrats de société et d’association présentent également des différences, mais celles-ci semblent résulter des différences relevées au niveau des causes de ces contrats.

			Cette analyse est-elle confortée par la loi de 1921 sur les ASBL, ainsi que par le Code des sociétés ?

			1. 3. 4. 1. 3. Loi de 1921 sur les ASBL

			Nous exposons, au point 7.1.2, la définition qui a été donnée à l’ASBL par le législateur de 1921, en négatif de la définition de la société. Nous verrons ci-après que certaines associations à titre onéreux peuvent exercer leurs activités sous la forme de la société. Nous ne pensons pas qu’elles deviennent des sociétés pour autant. Le champ d’application de la loi de 1921 le confirme. Malgré la définition de l’ASBL, en négatif de celle de la société, il est admis, que toutes les associations, sans restriction, peuvent choisir la forme de l’ASBL (point 1.1.1.3.). Nous verrons, au point 7.1.3., qu’il est admis qu’une ASBL procure un enrichissement indirect, même à ses membres. 

			1. 3. 4. 2. Code des sociétés

			1. 3. 4. 2. 1. L’article 1er du Code des sociétés

			L’article 1er du Code des sociétés définit la société dans les termes suivants : « Une société est constituée par un contrat aux termes duquel deux ou plusieurs personnes mettent quelque chose en commun, pour exercer une ou plusieurs activités déterminées et dans le but de procurer aux associés un bénéfice patrimonial direct ou indirect ».

			La référence au bénéfice patrimonial indirect date de la modification législative du 13 avril 1995, qui a notamment introduit la société à finalité sociale dans les LCSC32. Elle semble contredire le choix de la cause comme critère de distinction entre société et association.

			1. 3. 4. 2. 2. L’enrichissement en société, évolution

			Au 19e siècle, on soutenait que c’était la recherche de bénéfices en vue de les partager entre les associés (enrichissement patrimonial direct) qui était le critère de distinction entre société et association (ancien art. 1832, C. civ., devenu art. 1er, C. soc.)33. 

			Cette approche de l’enrichissement en société a ensuite évolué. Doctrine et jurisprudence ont donné une interprétation large à la notion de « bénéfice » inscrite à l’article 1832 du Code civil (anc. version)34.

			La loi du 13 avril 1995 a entériné cette évolution en modifiant la définition du contrat de société inscrite à l’article 1832 du Code civil. En vertu de la nouvelle définition, la société a pour but de procurer aux associés un bénéfice patrimonial direct ou indirect35. Les sociétés peuvent rechercher l’enrichissement patrimonial indirect des associés36.

			1. 3. 4. 2. 3. L’enrichissement patrimonial indirect

			L’enrichissement, dont il est question à l’article 1er du Code des sociétés, peut être un enrichissement patrimonial direct ou indirect. 

			Une association à titre onéreux peut choisir la forme d’une société, puisque les destinataires des biens ou services produits par ses activités sont ses membres et à condition que ce choix soit compatible avec le mode de financement de ses activités.

			Nous pensons que les associations qui font ce choix ne deviennent pas des sociétés au sens du droit des obligations, à défaut de changer de cause ou de finalité. Entre parties, il y a association. Vis-à-vis des tiers, si la société choisie a la personnalité juridique, il y a société (voy. point 1.3.4.2.5.).

			1. 3. 4. 2. 4. La société à finalité sociale

			La SFS a été introduite dans le Code des sociétés par la loi du 13 avril 1995.

			Elle ouvre la forme de la société aux associations à titre gratuit, qui en étaient exclues en raison de l’exigence d’un enrichissement au profit des associés.

			Un autre intérêt pour les associations, à titre onéreux ou à titre gratuit, de prendre la forme d’une SFS est de pouvoir exercer des activités lucratives autres que des activités accessoires, qui, sans entrer dans le détail des débats (voy. point 7.5), seules, sont autorisées en ASBL.

			Vis-à-vis des tiers, l’association qui a fait ce choix est une société, même si elle ne recherche pas l’enrichissement de ses associés (art. 1er, al. 3, et art. 3, § 3, C. soc.)37. Nous commentons, au point 6.1.2.4, la portée de cette disposition (article 3), dont certains ont déduit qu’elle restreignait le champ d’activité des ASBL.

			1. 3. 4. 2. 5. Élargissement du champ d’application du Code des sociétés et définition du contrat de société 

			C’est pour permettre l’exercice, sous le bénéfice de la personnalité juridique, d’activités qui procurent un enrichissement indirect, que les sociétés ont été autorisées à rechercher pareil enrichissement, au profit des membres ou associés uniquement, dans un premier temps, et au profit de tiers, dans un second temps.

			La loi de 1921, qui a permis l’exercice d’activités qui procurent un enrichissement indirect, sous le bénéfice de la personnalité juridique, en ASBL, n’a pas supprimé l’intérêt pour une association de choisir la forme sociétaire. En effet, la spécialité légale de l’ASBL semble bien faire obstacle à l’exercice d’une activité lucrative autre qu’accessoire (point 7.5). 

			Si l’article 1er, al. 1er, du Code des sociétés concerne la définition du contrat de société, et sa cause ou finalité, il faut, selon nous, le comprendre comme une extension du champ d’application du Code des sociétés, et essentiellement de sa partie relative aux sociétés avec personnalité juridique. 

			Lorsqu’une association opte pour une forme sociétaire, à défaut de changer de cause ou de finalité, il y a, entre parties, association. Vis-à-vis des tiers, si la société choisie a la personnalité juridique, il y a, le cas échéant, société commerciale (art. 3, § 2, C. soc.). Nous exposons, au point 6.1.2.4, la portée de cette disposition.

			Les modifications apportées à l’article 1er du Code des sociétés en 1995, pour introduire la SFS, la doctrine majoritaire qui définit la cause des sociétés comme l’enrichissement direct (point 2.3.2.1.4.), ou encore le champ d’application de la loi de 1921, que nous avons rappelé au point 1.3.4.1.3., qui s’étend aux associations à titre onéreux, nous semblent confirmer cette lecture. 

			Une étude approfondie de cette question sort du cadre du présent ouvrage.

			1. 3. 5. – Activités lucrative et non lucrative conjointes 

			1. 3. 5. 1. Introduction

			Rien ne s’oppose à lier entre eux des contrats qui, juridiquement, ont des objets indépendants. La pratique est courante quand les contrats sont économiquement liés entre eux. Il suffit de penser à l’achat conjoint de matériel informatique software et hardware, qui permet d’éviter d’avoir deux interlocuteurs qui se renvoient la balle en cas de dysfonctionnement. Dans le même sens, le maître d’ouvrage d’un bâtiment préfère généralement passer un contrat unique avec un entrepreneur « général », plutôt que de passer des contrats séparés avec les différents corps de métier intervenant. 

			Ce principe peut être appliqué aux contrats de société et d’association. Rien ne s’oppose à lier ensemble plusieurs contrats de société et d’association. Nous exposons, au point 7.1.6.4, le cas des associations à finalités multiples. 

			Nous envisageons ici l’activité lucrative qui soutient une activité non lucrative. 

			Ce mélange d’activités est courant. Au point 7.5, nous exposons les restrictions imposées aux associations avec personnalité juridique complète. Elles ne pourraient pas exercer d’activités lucratives autres qu’accessoires. 

			Aussi, comme nous l’avons vu au point 1.3.4, le champ d’application du Code des sociétés a été étendu à certaines associations pour leur permettre l’exercice d’une activité lucrative, quelle que soit son ampleur, qui soutient une activité non lucrative, sous le couvert d’une société avec personnalité juridique complète.

			1. 3. 5. 2. Activité lucrative qui soutient une activité non lucrative, ristourne

			Au point 1.3.5.1., nous avons envisagé le cas de figure ici étudié, soit l’activité lucrative qui soutient une activité non lucrative. Dans cette hypothèse, les deux activités sont, par définition, liées par une cause unique, soit l’enrichissement indirect. Les bénéfices dégagés par l’activité lucrative sont entièrement consacrés au soutien et au développement de l’activité non lucrative. Les règles de l’association l’emportent sur celles de la société. 

			Il y a, juridiquement, un enrichissement indirect, puisque c’est la cause de l’engagement des membres et ce, même s’il y a, économiquement, un enrichissement direct à concurrence de la part du prix du bien ou du service financé par l’activité lucrative. Si l’association est mal gérée, il peut y avoir absence d’enrichissement économique (point 1.3.2.1.5.).

			La remise d’une ristourne nécessite des explications complémentaires. 

			Nous avons étudié, au point 1.3.3.3.3, la remise d’une ristourne en association. Elle concerne la participation au patrimoine de l’association, et non la distribution d’un bénéfice. 

			C’est une question caractéristique des associations qui financent leurs activités par un prix. Ce type de financement se prête particulièrement bien aux activités lucratives qui soutiennent des activités non lucratives. 

			Si la ristourne n’est restituée qu’aux seuls membres, à l’exclusion des tiers, il y a une activité lucrative qui soutient une activité non lucrative.

			La ristourne présente alors deux facettes. En premier lieu, elle est, comme dans toute association, la restitution au membre de sa participation excessive dans les frais de fonctionnement de l’association. Par contre, elle est aussi, pour partie, le fruit d’une activité lucrative, source d’enrichissement direct. La particularité de cette ristourne consiste en ce qu’elle est remise sous forme d’argent, au lieu d’être remise sous la forme d’un financement des charges liées à l’activité non lucrative. C’est déroutant. 

			Puisque, juridiquement, les règles qui l’emportent sont celles de l’enrichissement indirect, les règles de la participation à la gestion et à la formation du patrimoine sont celles de l’enrichissement indirect. 

			Bien entendu, des clauses statutaires peuvent contenir des dérogations, à condition de respecter les principes généraux du droit des obligations. 

			1. 3. 5. 3. Association qui exerce ses activités en société avec personnalité juridique 

			Nous avons dit, au point 1.3.4., qu’à l’origine, l’intérêt pour une association d’opter pour la forme sociétaire était de pouvoir exercer des activités qui procurent un enrichissement indirect sous le bénéfice de la personnalité juridique. 

			Aujourd’hui, malgré la loi de 1921, cet intérêt demeure, vu l’interdiction faite aux associations avec personnalité juridique d’exercer des activités lucratives autres qu’accessoires (point 7.5.). 

			La loi de 1995 a largement ouvert l’accès à la forme sociétaire aux activités lucratives dont les bénéfices sont utilisés pour financer des activités non lucratives.

			Nous exposons, au point 7.4.2, le financement des activités en association. Une association qui finance ses activités par un prix peut certainement choisir entre la forme sociétaire ou associative. 

			Les associations dont les activités sont financées par des dons ou des subsides ne sont pas exclues. On pense aux SFS « pures ».

			Nous avons dit, au point 1.3.5.2, que la cause prédominante, dans l’hypothèse d’une activité lucrative qui soutient une activité non lucrative, excepté le cas des SFS « impures », est l’enrichissement indirect.

			Sans préjudice de la question de la portée de l’article 1er du Code des sociétés, si cette disposition concerne bien le champ d’application dudit Code, nous ne voyons pas en quoi le choix d’exercer les activités de l’association en société modifierait la cause de l’engagement des membres. 

			Un apport en capital est obligatoire si la société choisie a la personnalité juridique. Cette exigence est liée à l’exercice d’activités lucratives. En ASBL, l’interdiction d’exercer des activités lucratives autres qu’accessoires semble expliquer l’absence d’obligation de constituer un capital. 

			Alors qu’en association, les membres participent périodiquement à la formation du patrimoine commun, participation non restituable à la sortie (point 1.3.3.3.2.), si les activités sont exercées en société, les associés doivent procéder à un apport, unique et restituable, en capital. Nous exposons, au point 2.4, les mentions statutaires obligatoires concernant les obligations des membres ou associés.

			La restitution du capital se fait en suivant les règles applicables aux sociétés. 

			Au niveau du pouvoir votal, le principe en association est « un homme : une voix ». En cas de société avec capital, ce principe semble bien s’effacer devant celui du pouvoir votal proportionnel à l’apport en capital. 

			1. 3. 6. – Simulation et autres sanctions

			1. 3. 6. 1. Généralités

			1. 3. 6. 1. 1. Introduction 

			La question ici posée est celle des conséquences juridiques d’une non-conformité de la réalité des activités au texte des statuts, que ce soit au niveau de la finalité ou au niveau des activités, lorsque cette non-conformité est voulue par les parties. 

			En ASBL, la spécialité légale présente deux facettes (voy. point 7.1.4) : l’interdiction de rechercher l’enrichissement direct et l’interdiction d’exercer des activités lucratives autres qu’accessoires. Nous envisageons ici exclusivement la première facette, soit l’interdiction de rechercher l’enrichissement direct des membres.

			Cette hypothèse n’est pas une cause de nullité des statuts, traitée au point 2.6. 

			1. 3. 6. 1. 2. Droit commun, théorie de la simulation

			Avant d’aborder les conséquences de la personnalité juridique sur la question qui nous intéresse, nous exposons la solution qui y est apportée, selon nous, par le droit des obligations. 

			Dans l’hypothèse envisagée ci-avant, de la finalité statutaire conforme aux associations, et d’une finalité réelle de société, il y a simulation. La simulation suppose l’existence d’une convention secrète. La théorie de la simulation autorise les tiers à rejeter le contrat apparent et à se prévaloir de la contre-lettre et de ses effets externes.

			Pour que la théorie de la simulation présente un intérêt, il faut que les effets externes d’un élément essentiel du contrat apparent soient différents de ceux de la convention secrète. Il en résulte qu’en l’absence de personnalité juridique et de patrimoine des membres ou associés séparé de celui de la personne morale, la simulation ne présente aucune utilité ou presque. On peut envisager le cas d’une association de fait qu’un tiers voudrait requalifier en société commerciale pour pouvoir assigner les associés en faillite. 

			La théorie de la simulation ne s’appliquera toutefois qu’exceptionnellement, puisqu’elle suppose une complicité de tous les associés. Néanmoins, la personnalité juridique accordée aux ASBL, sans obligation de constituer un capital, encourage ce type de fraude.

			Inversement, sauf cas exceptionnel, nous ne voyons pas dans quelles circonstances un tiers aurait un intérêt à démontrer qu’un contrat de société cache en réalité un contrat d’association. 

			1. 3. 6. 1. 3. La requalification

			Dans l’hypothèse envisagée ci-avant, d’une finalité statutaire de société conforme à la finalité réelle, mais contraire à l’intitulé du contrat, il n’y a pas simulation. En effet, sont exclues de la théorie de la simulation les qualifications erronées des contrats, même voulues par les parties38. On le comprend. Le contrat erronément qualifié n’a pas d’effets externes différents du contrat correctement qualifié. 

			Il suffit de requalifier le contrat en lui donnant un intitulé conforme à sa finalité. En droit des obligations, nous y voyons un « simple » problème d’interprétation.

			En société ou association avec personnalité juridique, la nature juridique d’une telle requalification est controversée. Certains auteurs y voient une interprétation d’un acte au sens des articles 1156-1157 du Code civil39. L’acte resterait inchangé.

			D’autres considèrent la requalification comme une conversion d’un acte juridique nul40.

			1. 3. 6. 2. La personnalité juridique

			1. 3. 6. 2. 1. La personnalité juridique, introduction 

			En droit commun de la simulation, le tiers ne doit pas faire prononcer la nullité du contrat apparent. Il se limite à écarter son opposabilité et à se prévaloir des effets externes de la contre-lettre41.

			Si donc le contrat apparent a la personnalité juridique, et pas la contre-lettre, la simulation, peu intéressante en droit commun (point 1.3.6.1), présente un intérêt économique important, car elle permet d’écarter la personnalité juridique et la séparation des patrimoines.

			Le contrat d’association avec personnalité juridique est inopposable et le tiers peut se prévaloir du contrat de société sans personnalité juridique. C’est donc essentiellement en cas d’ASBL en déconfiture que la question de la simulation se pose. 

			La question se présente autrement en cas de requalification (point 1.3.6.1). La requalification débouche sur le constat qu’un contrat de société a reçu la publicité d’une association avec personnalité juridique (ASBL). Ce doit être très rare. Théoriquement, à défaut de contre-lettre, elle ne permet pas de disqualifier le contrat d’association qui a acquis la personnalité juridique. Elle ne présente donc aucun intérêt pour les tiers. 

			1. 3. 6. 2. 2. La personnalité juridique

			Nous exposons au point 6.1.3 la spécialité légale des personnes morales, analysée soit comme une limite à la capacité de la personne morale, soit comme une limite aux pouvoirs des mandataires. Si on retient la théorie de la limite à la capacité de la personne morale, il en résulte que, dans l’hypothèse envisagée au point 1.3.6.1, on appliquera sans difficulté les règles de la simulation. 

			Si la spécialité légale est une limitation aux pouvoirs des mandataires et pas une limitation à la capacité de la personne morale, les actes posés par les mandataires engagent en principe les mandants, sauf à considérer que le dépassement de la spécialité légale est inopposable aux tiers (nous exposons cette matière au point 6.1.3).

			Pour les partisans de la spécialité légale comme limite à la capacité, en cas de simulation42, les activités exercées au nom de l’ASBL (contrat apparent) doivent être imputées à une société (convention secrète), dont la finalité est la recherche d’enrichissement direct. Comme cette société n’a pas accompli les formalités pour l’acquisition de la personnalité juridique, il s’agit d’une société sans personnalité juridique. Les associés sont solidairement responsables des dettes sociales.

			On enseigne parfois (voir les références citées au point 1.3.6.3) qu’il faut en plus prononcer la nullité de l’ASBL. Nous n’en voyons pas le motif. Cette exigence n’a pas de fondement dans le cadre de la théorie de la simulation43.

			1. 3. 6. 2. 3. Nullité et personnalité juridique

			En cas de personnalité juridique, l’application de la théorie de la requalification aux fausses ASBL qui se donnent statutairement une finalité d’enrichissement direct n’est, comme telle, d’aucun secours (point 1.3.6.2.1). Pour les tenants de la théorie de la spécialité légale comme relative à la capacité des personnes morales, une action en requalification doit être déclarée non fondée. En effet, en cas de succès, elle ne pourrait que déboucher sur l’attribution à une personne morale d’actes contraires à sa spécialité légale.

			Avant la loi du 2 mai 2002, qui a introduit dans la loi de 1921 les nouvelles règles en matière de nullité exposées au point 2.6, on surmontait cette difficulté en poursuivant, non pas la requalification de la fausse ASBL, mais sa nullité. La nullité sortait ses effets rétroactivement. Ne pouvant plus être imputée à une personne morale, on imputait à une société sans personnalité juridique l’activité exercée au nom de l’ASBL déclarée nulle.

			La loi du 2 mai 2002 a fondamentalement changé la donne. La nullité n’a plus aucun effet rétroactif. La loi impose l’application des règles de la liquidation pour l’avenir44 (point 2.6.2.5). On peut encore ajouter que le législateur de 2002 n’a pas repris l’usage abusif du statut de l’ASBL comme cause de nullité (point 2.6.2.4). Toutefois, c’est essentiellement l’alignement des effets de la nullité sur ceux de la dissolution (absence d’effet rétroactif) qui exclut, via la nullité de l’ASBL, de continuer à appliquer la théorie de la requalification, en cas de recherche par une ASBL d’un enrichissement direct de ses membres, conforme à ses statuts45. 

			1. 3. 6. 3. Doctrine et jurisprudence 

			1. 3. 6. 3. 1. Doctrine

			Avant la loi du 2 mai 2002, on enseignait46 que les associations qui ne respectaient pas la spécialité légale, en recherchant l’enrichissement de ses membres, pouvaient être annulées47 ou reconverties48. L’ASBL devait être requalifiée par le juge en société selon la nature réelle de l’acte49. L’action en simulation pouvait être intentée par les tiers pour écarter l’ASBL « paravent » et mettre à jour la société commerciale « contre-lettre »50. 

			Cet enseignement est fondé si l’on admet que
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