PACIOL

IPCF | Institut Professionnel des Comptables et Fiscalistes agréés

SOMMAIRE

p- 1/ Loi concernant le travail faisable et
maniable.
Une actualisation du droit du travail
positivement accueillie ?

p- 6/ Le choix de la forme juridique en tant
que critére pour 'exemption (la non-
exemption) de la TVA

Loi concernant le travail faisable et

maniable.

Une actualisation du droit du travail
positivement accueillie ?

Introduction

Le 15 mars 2017, le Moniteur belge publiait la loi concer-
nant le travail faisable et maniable (loi TFM).! Cette loi
poursuit un double objectif: répondre a la demande des
employeurs de disposer d’une plus grande flexibilité (tra-
vail maniable) et permettre aux travailleurs d’atteindre
une meilleure harmonie entre vie professionnelle et vie
privée (travail faisable).?

Le droit du travail a été modifié a cet effet sur un cer-
tain nombre de points.? Toutes les mesures ne sont pas
neuves, puisque plusieurs d’entre elles étaient déja cou-
ramment utilisées sur le terrain et étaient tolérées par
les services d’inspection (le télétravail occasionnel, p.ex.).
Lune des critiques soulevées par cette loi réside dans le
fait que certaines mesures sont difficilement praticables
pour une PME et entrainent de tres nombreuses formali-
tés administratives.*

1 Loi du 5 mars 2017 concernant le travail faisable et maniable, MB
15 mars 2017.

Exposé des motifs, Doc. Chambre 2016-2017, Doc. 54 2247/001, 7.

Les mesures sont : horaires flexibles, heures supplémentaires volon-
taires, limite interne de la durée de travail, investissement dans la
formation, télétravail occasionnel, élargissement du plus-minusconto,
contrat de travail intérimaire a durée indéterminée, épargne-carriere,
don de congés conventionnels, réforme du groupement d’employeurs,
simplification du travail a temps partiel, horaires flottants, prolonga-
tion du congé pour soins palliatifs et crédit-temps et e-commerce.

4 R.BOONE, “Nog veel werk aan werkbaar en wendbaar werk”,
Juristenkrant 2017, liv. 350, 16.

Le présent article aborde les mesures les plus intéres-
santes de la loi TFM. Sauf mention contraire, elles sont
entrées en vigueur avec effet rétroactif au 1° février
2017.

Heures supplémentaires volontaires

Les heures supplémentaires volontaires constituent
une premiere nouveauté intéressante.® Auparavant, des
heures supplémentaires ne pouvaient étre prestées que
pour faire face a une augmentation extraordinaire du
travail ou & un cas de force majeure (nécessité imprévue,
accident survenu ou menacant, travail urgent sur des
machines et du matériel).® Des procédures spécifiques
étaient en outre applicables.

La loi TFM prévoit désormais la possibilité de prester des
heures supplémentaires volontaires, sans motif déter-
miné et sur la seule base d'un accord avec le travailleur.

A. Accord préalable
Le systeme peut étre introduit de maniére relativement
simple. I1 suffit qu'employeur et travailleur consignent

leur accord dans une convention écrite. Cette convention
est valable maximum six mois et sera renouvelée par la

5 Art. 25bis et s. loi sur le travail du 16 mars 1971, MB 30 mars 1971.
6  Art. 25-26 loi sur le travail du 16 mars 1971, MB 30 mars 1971.
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suite, si nécessaire. Pour le reste, aucune formalité par-
ticuliere ne doit étre remplie (pas d’autorisation du SPF
ETCS, p.ex., ni de la délégation syndicale).

B. Limites et rémunérations

Les limites maximales de 11 heures par jour et de 50
heures par semaine ne peuvent étre dépassées. Le travail-
leur peut prester maximum 100 heures supplémentaires
volontaires par année civile. Ce plafond peut étre relevé,
au niveau sectoriel, & 360 heures par année civile. Ces
limites doivent étre scrupuleusement respectées et don-
neront lieu a certains calculs.”

Pour ces heures supplémentaires volontaires, l'em-
ployeur paie le salaire ordinaire, ainsi qu'un sursalaire
de 50%. Lorsque les heures supplémentaires sont pres-
tées un dimanche ou un jour férié, la majoration est por-
tée a 100%. Ces heures supplémentaires ne donnent pas
lieu & un repos compensatoire.

Les heures supplémentaires volontaires bénéficient en
outre, dans certaines conditions, d'un régime fiscal avan-
tageux, tant pour le travailleur que pour I'’employeur. Cet
incitant fiscal consiste en une réduction du précompte
professionnel pour le travailleur et en une exonération de
versement d'une partie du précompte professionnel pour
T'employeur.®

Télétravail occasionnel

Avant la loi TFM, seuls les travailleurs travaillant & domi-
cile de maniere structurelle (travail a domicile) ou pres-
tant une partie déterminée de leur temps de travail a leur
domicile au moyen d’une connexion internet (télétravail)
bénéficiaient d’'un cadre 1légal.® Il arrivait toutefois régu-
lierement quun employeur autorise ses travailleurs a
travailler de maniére occasionnelle depuis leur domicile
en dehors du cadre du télétravail structurel (p.ex. venue
d’un technicien). En 1’'absence de cadre légal, ce type de
télétravail occasionnel comportait un certain nombre de
risques (aucun reglement en matiere d’accident de tra-
vail, notamment). Cette pratique était tolérée par les ser-
vices d’inspection.

A. De quoi s’agit-il?

La loi TFM définit le télétravail occasionnel comme la réa-
lisation du travail dans le cadre d’'un contrat de travail,
dans laquelle des activités, qui pourraient également étre
réalisées dans les locaux de I'employeur, sont effectuées

7 R.BOONE, “Nog veel werk aan werkbaar en wendbaar werk”,
Juristenkrant 2017, liv. 350, 16.

8 Art. 154bis et 275 Code du 10 avril 1992 de I'impdt sur les revenus
1992, MB 30 juillet 1992.

9 CCT n° 85 du 9 novembre 2005 concernant le télétravail.
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en dehors de ces locaux de fagon occasionnelle et non-régu-
liére, par l'utilisation des technologies de I'information.*°
Le télétravail occasionnel peut étre réalisé au domicile du
travailleur ou en tout autre lieu qu’il a choisi.

B. Force majeure ou raisons personnelles

Pour autant que 'employeur autorise le télétravail occa-
sionnel, le travailleur peut y prétendre en cas de force
majeure ou pour des raisons personnelles. Il est question
de force majeure lorsque le travailleur ne peut accomplir
ses prestations de travail sur le lieu de travail normal
en raison de circonstances imprévues et indépendam-
ment de sa volonté (une gréve de train sauvage, p.ex.).
Le télétravail occasionnel est également possible pour des
raisons personnelles qui empéchent le travailleur d’effec-
tuer son travail sur le lieu de travail (une visite chez le
dentiste, p.ex.).

C. Procédure et formalités

Si, par le passé, les services d’inspection toléraient le télé-
travail occasionnel sans aucune procédure préalable, les
employeurs devront désormais respecter diverses forma-
lités importantes lorsqu’ils autorisent un travailleur &
travailler de temps en temps a son domicile.

Le travailleur doit introduire a ’avance et dans un délai
raisonnable une demande motivée de télétravail occasion-
nel aupres de son employeur. En cas de force majeure,
ce délai sera logiquement trés court et le travailleur
préviendra peut-étre son employeur par téléphone. Il
n’existe pas de droit absolu au télétravail occasionnel.'*
L'employeur qui ne peut accéder a la demande, commu-
nique les raisons de ce refus par écrit et le plus rapide-
ment possible au travailleur (présence nécessaire a une
réunion, p.ex.).

D’autre part, I'employeur et le travailleur doivent s’accor-
der sur les modalités du télétravail occasionnel, en parti-
culier concernant les éléments suivants:

— la mise a disposition éventuelle par l'employeur de
I'équipement nécessaire au télétravail occasionnel et
du support technique (un ordinateur portable, p.ex.) ;

— Téventuelle accessibilité du travailleur pendant le télé-
travail occasionnel ;

— la prise en charge éventuelle par I’employeur des frais
liés au télétravail occasionnel (indemnité forfaitaire,
p-ex., en cas d’utilisation d’'un ordinateur propre).

Ces accords peuvent étre consignés dans un contrat indi-
viduel, dans une convention collective que le travailleur
signe pour accord, voire dans un e-mail auquel le tra-

10 Art. 22-28 loi concernant le travail faisable et maniable.
11 Exposé des motifs, Doc. Chambre 2016-2017, Doc. 54 2247/001, 22.

Pacioli N° 459 IPCF-BIBF / 12-25 février 2018



vailleur donne une réponse positive. Ce qui est en totale
opposition avec les regles strictes qui s’appliquent au tra-
vail & domicile.*?

D. Organisation

La loi TFM ne I'impose pas, mais un employeur peut défi-
nir, par CCT ou dans le reglement de travail, un cadre
permettant de demander le télétravail occasionnel. Dans
ce cas, la CCT ou le reglement de travail doivent détermi-
ner au moins les éléments suivants:

— les fonctions et/ou activités dans l'entreprise qui sont
compatibles avec le télétravail occasionnel ;

— la procédure pour demander et accorder le télétravail
occasionnel ;

— la mise a disposition éventuelle par I’employeur de
I'équipement nécessaire au télétravail occasionnel et
du support technique ;

— TI'éventuelle accessibilité du travailleur pendant le télé-
travail occasionnel ;

— la prise en charge éventuelle par I’employeur des frais
relatifs au télétravail occasionnel.

E. Conditions de travail

Le télétravailleur occasionnel bénéficie des mémes droits
et est soumis a une méme charge de travail et aux mémes
normes de prestation que des travailleurs comparables
occupés dans les locaux de 'entreprise.

Le télétravailleur gere 'organisation de son travail dans
le cadre de la durée de travail applicable dans I'entreprise.
11 est tenu de prester le méme nombre d’heures de travail
que stipulé dans son horaire de travail, sans toutefois
devoir respecter strictement cet horaire. Si le travailleur
perd une heure de temps de travail en raison d’une visite
chez le dentiste, par exemple, il doit rattraper cette heure
plus tard dans la journée.

Don de congés conventionnels

Le don de congés conventionnels (extralégaux) a des
collegues ayant un enfant gravement malade est une
autre nouveauté.'® Le législateur entend répondre par 1a
au besoin de ces travailleurs-parents de prendre plus de
jours de vacances pour rester au chevet de leur enfant
malade.* Si nécessaire, ils peuvent recevoir ces jours de
vacances supplémentaires «en cadeau» de la part d'un
collegue.

12 J. DE MAERE, “De nieuwe Wet Werkbaar en Wendbaar Werk: wat
verandert er op het vlak van de arbeidsduur”, Or. 20017, liv. 6, 10.

13 Art. 40-49 loi concernant le travail faisable et maniable.
14 Exposé des motifs, Doc. Chambre 2016-2017, Doc. 54 2247/001, 30.
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A. De quoi s’agit-il?

Un travailleur peut renoncer a ses jours de congés extra-
légaux au profit d'un collegue au sein de la méme entre-
prise. Les congés légaux (minimum 20 jours pour un
travailleur a temps plein) n’entrent pas en considération;
seuls sont concernés les jours de congés conventionnels,
comme les jours RTT ou les jours de congés complémen-
taires octroyés par CCT ou par convention individuelle
(jours d’ancienneté, p.ex.).'®

Le don se fait de maniere volontaire, anonyme et sans
aucune contrepartie. Ce mécanisme vient compléter
d’autres régimes de congé, comme le congé thématique
pour soins.

B. Conditions

Le don de congés n’est possible que pour un travailleur
qui assume la charge d’'un enfant 4gé de moins de 21 ans
atteint d’'une maladie, souffrant d'un handicap ou victime
d'un accident, rendant indispensables une présence sou-
tenue et des soins contraignants. Le travailleur remet un
certificat médical pour le prouver. Il est en outre requis
que le travailleur ait préalablement épuisé ses propres
jours de vacances et de repos dont il peut disposer libre-
ment.

La possibilité est ouverte au travailleur qui est parent au
premier degré de I'enfant et qui cohabite avec lui, ainsi
qu’au partenaire du parent de 'enfant, pour autant qu’il
cohabite avec I'enfant et qu’il soit chargé de son éduca-
tion quotidienne.

E. Modalités

Le don entre travailleurs d’une entreprise est organisé
par une CCT sectorielle. Si aucune CCT n’est conclue dans
les six mois de la saisine de la commission paritaire com-
pétente, le don de jours de congés peut également s’orga-
niser au niveau de l'entreprise. Il faut donc chaque fois
bien vérifier si une demande de saisine est déja interve-
nue au niveau sectoriel.

Le travailleur demande la prise de congés aupres de 'em-
ployeur, en mentionnant clairement le nombre de jours
dont il pense avoir besoin. Cette demande porte sur une
période maximale de deux semaines et est renouvelable.
Liobjectif est de confronter les besoins du travailleur a la
réalité pour éviter qu’il n’ait un reliquat de congés.¢

L'employeur informe ses travailleurs de la demande de
don de jours de congés et du nombre de jours nécessaires.

15 La directive 2003/88/CE stipule que tout travailleur bénéficie d'un
congé payé de quatre semaines et qu’il est interdit d’y renoncer.

16 Exposé des motifs, Doc. Chambre 2016-2017, Doc. 54 2247/001, 31.
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Le travailleur qui dispose de jours de congés conven-
tionnels a prendre librement, peut faire savoir & son em-
ployeur qu’il renonce a tout ou partie de ses congés ainsi
qu’a la rémunération y afférente.

Le travailleur bénéficiaire de jours donnés voit 'exécu-
tion de son contrat de travail suspendue, avec maintien
de sa rémunération pendant la période d’absence.

Simplification du travail a temps
partiel

Les régles en matiere de travail a temps partiel sont sim-
plifiées et modernisées, sans toutefois porter préjudice

aux droits des travailleurs a temps partiel.'”

Les modifications sont:

une adaptation des mentions obligatoires dans le

contrat de travail ;

— la suppression de l'obligation de mentionner tous les
horaires a temps partiel dans le reglement de travail ;

— la possibilité de remplir les formalités de publicité par
voie électronique ;

— une modernisation de la surveillance exercée sur les

dérogations.

Nous ne commenterons ci-apres que les deux premiéres
modifications.

A. Adaptations des mentions obligatoires
dans le contrat de travail

Dans le contrat de travail a temps partiel avec horaire
variable, il suffira de mentionner le régime de travail a
temps partiel convenu et de faire référence pour I’horaire
au cadre repris dans le réeglement de travail.’® Il n’est
plus nécessaire de mentionner tous les horaires appli-
cables. En ce qui concerne le travail a horaire fixe, rien ne
change. Le régime de travail a temps partiel et I’horaire
convenus doivent obligatoirement figurer dans le contrat
de travail.

B. Horaires partiels dans le reglement de
travail

Lobligation de mentionner les horaires a temps partiel
dans le reglement de travail a été abrogée en date du
ler octobre 2017.'° Les dizaines d’horaires de travail de
chaque régime de travail a temps partiel possible dans
Tentreprise ne seront donc plus repris dans le reglement
de travail.

17 Exposé des motifs, Doc. Chambre 2016-2017, Doc. 54 2247/001, 35.
18 Art. 57 loi concernant le travail faisable et maniable.
19 Exposé des motifs, Doc. Chambre 2016-2017, Doc. 54 2247/001, 41.
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Linspection sociale doit toutefois étre en mesure de
controéler l'utilisation correcte du travail & temps partiel.
C’est pourquoi I'horaire de travail a temps partiel fixe doit
étre mentionné dans le contrat de travail (voir supra). Une
copie du contrat de travail a temps partiel ou un extrait
de ce contrat de travail contenant les horaires de travail
et portant I'identité du travailleur a temps partiel auquel
ces horaires s’appliquent, doit également étre conservé.
Cette copie ou cet extrait peut également étre conservé en
format électronique.

C. Cadre pour les horaires variables

Parallelement a la simplification du systeme pour les ho-
raires a temps partiel, la loi TFM prévoit, en revanche,
une nouvelle obligation pour les horaires variables.*® Le
reglement de travail devra désormais prévoir un cadre
général pour ces horaires variables, mentionnant au
moins les éléments suivants:

— la plage journaliere dans laquelle des prestations de
travail peuvent étre fixées ;

— les jours de la semaine pendant lesquels des presta-
tions de travail peuvent étre fixées ;

— la durée de travail journaliere minimale et maximale
et, lorsque le régime de travail & temps partiel est éga-
lement variable, la durée de travail hebdomadaire mi-
nimale et maximale ;

— la maniere dont et le délai dans lequel les travailleurs
sont informés de leurs horaires de travail (minimum
5 jours). Un arrété royal ou une CCT peut écourter ce
délai.

Par ailleurs, il n’est pas nécessaire d’adapter les contrats
de travail existants lorsque ceux-ci mentionnent le ré-
gime de travail a temps partiel convenu et qu’il en res-
sort clairement que ’horaire est variable. Les employeurs
qui recourent a des horaires variables, devront adapter le
reglement de travail en conséquence, en se conformant
a la procédure formelle de modification du réglement de
travail. Ils ont toutefois jusqu’au 2 avril 2018 pour procé-
der & cette modification.

Horaires flottants

Cette mesure aussi est la confirmation d'une pratique qui
existe déja dans de nombreuses entreprises.?

A. De quoi s’agit-il?

Un régime d’horaires flottants est un régime de temps
de travail dans lequel un travailleur peut déterminer lui-
méme le début et la fin de la journée de travail, a condition
de respecter des «plages fixes» et des «plages mobiles»

20 Art. 56 loi concernant le travail faisable et maniable.
21 Exposé des motifs, Doc. Chambre 2016-2017, Doc. 54 224'7/001, 49.
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déterminées.?® Les plages fixes sont les heures pendant
lesquelles le travailleur doit obligatoirement étre présent
sur le lieu de travail. Les plages mobiles sont les heures
pendant lesquelles le travailleur peut moduler le début et
la fin de sa journée de travail, ainsi que les pauses éven-
tuellement prévues. Le travailleur ne peut mettre en péril
Torganisation de travail effective au sein de I'entreprise.

B. Introduction

Des horaires flottants peuvent étre instaurés par le biais
d’une CCT ou du reglement de travail. La CCT ou le regle-
ment de travail doit concrétiser ces horaires flottants, en
précisant notamment les points suivants: la plage fixe,
la plage mobile et le nombre d’heures qui peuvent étre
prestées en deca ou au-dela de la durée de travail hebdo-
madaire.

Lorsqu'une entreprise décide d’introduire ce nouveau
régime par le biais d'une CCT d’entreprise, contenant
toutes les mentions obligatoires, la procédure de modifi-
cation du reglement de travail ne doit pas étre suivie. Le
reglement de travail est alors automatiquement adapté.

C. Flexibilité, mais dans certaines limites

Lapplication d'un horaire flottant permet de travail-
ler jusqu’a 9 heures par jour et jusqu’a 45 heures par
semaine maximum. La durée de travail hebdomadaire
normale doit étre prestée sur la période de référence (en
principe 3 mois, une prolongation a 1 an est possible).

Tant que le travailleur effectue ses prestations dans les
limites de 9 heures par jour et de 45 heures par semaine,
il n’est pas question de travail supplémentaire. Lorsqu’a
la fin de la période de référence, un travailleur a presté
moins d’heures que la durée de travail hebdomadaire
moyenne, 'employeur peut déduire d'un paiement sui-
vant le salaire qu’il a payé en trop. Si le travailleur a pres-
té trop d’heures, il n’a pas droit a un sursalaire ni a un
repos compensatoire, sauf si ces heures supplémentaires
ont été prestées a la demande de I'employeur.

D. Suivi du temps

Lemployeur doit mettre en place un systeme de suivi du
temps (une pointeuse, p.ex.). Ce systéme doit enregistrer
la durée des prestations de chaque travailleur concerné
et, pour les travailleurs a temps partiel & horaire fixe,
indiquer ’heure de début et de fin des prestations et des
pauses. Chaque travailleur doit pouvoir consulter ce
systeme d’enregistrement du temps pendant la période

de référence, de maniére a connaitre le nombre exact
d’heures qu’il a prestées en plus ou en moins par rapport

22 Art. 20ter loi sur le travail du 16 mars 1971, MB 30 mars 1971.
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a la durée de travail hebdomadaire moyenne de I’horaire
flottant.

E-commerce

Linterdiction de principe du travail de nuit est I'une des
raisons pour lesquelles la Belgique est & la traine dans le
développement de I’e-commerce. Lioccupation de travail-
leurs n’est pas autorisée entre huit heures du soir et six
heures du matin.

Avant lintroduction de la loi TFM, un arrété royal du
13 mars 2016 prévoyait déja une dérogation a cette regle,
mais uniquement pour un nombre limité de commissions
paritaires dans le secteur de la distribution.

La loi TFM prévoit une nouvelle exception générale a
Tinterdiction du travail de nuit.?® Il est désormais pos-
sible de travailler de nuit pour la réalisation de tous les
services logistiques et de soutien liés au commerce €lectro-
nique. Le travail de nuit est donc possible, quelle que soit
la commission paritaire, pour les services logistiques et
de soutien dans l’e-commerce. La procédure prévue pour
Tinstauration d’'un horaire avec travail de nuit** ou pour
T'instauration d'un régime de travail avec prestations de
nuit (prestations entre minuit et cinq heures)*® devra tou-
tefois étre suivie.

Conclusion

La loi relative au travail faisable et maniable apporte un
certain nombre de modifications importantes dans la ré-
glementation belge en matiere de temps de travail. Une
plus grande flexibilité est mise en place, tant du coté de
Temployeur que du co6té des travailleurs, par le biais de
mesures intéressantes (télétravail occasionnel, simplifi-
cation du travail a temps partiel, p.ex.).

La critique de certains auteurs déclarant que la majorité
des mesures doivent étre davantage concrétisées au sein
de I’'entreprise, n’est pas sans fondement. Lentreprise qui
souhaite recourir aux mesures, devra effectivement pro-
céder a ’élaboration de conventions/accords et/ou suivre
la procédure de modification du reglement de travail.
Par contre, la suppression de l'obligation de mentionner
tous les horaires a temps partiel dans le reglement de
travail est une simplification administrative positivement
accueillie.

Sara COCKX et Sébastien VAN DAMME
Advocaten Schoups

23 Art. 36 loi sur le travail du 16 mars 1971, MB 30 mars 1971.

24 Art. 11-12 loi du 8 avril 1965 instituant les reglements de travail, MB
5 mai 1965.

25 Art. 38 loi sur le travail du 16 mars 1971, MB 30 mars 1971.
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Le choix de la forme juridique en
tant que critere pour 'exemption (la
non-exemption) de la TVA

Liassujettissement est lié a la notion
d’«activité économique »

Est un assujetti a la TVA, quiconque exerce une activité
économique d'une facon indépendante, quels que soient
les buts ou les résultats de cette activité. Est notamment
considérée comme une «activité économique », I’exploita-
tion d’un bien en vue d’en retirer des recettes ayant un
caractére de permanence.

Dans certaines situations, une personne physique qui
donne en location un ou plusieurs immeubles a donc la
qualité d’assujetti a la, TVA!. Lactivité économique exer-
cée peut en l'occurrence étre exemptée de la taxe, par
exemple, & titre de location immobiliére.

Les personnes morales qui exercent une activité écono-
mique peuvent aussi étre exemptées de la taxe. Nombre
d’exonérations au sens propre sont liées au choix de la
forme juridique. Liarticle 44 C.TVA impose souvent, mais
pas toujours, comme condition d’exemption, qu’il s’agisse
d’«organismes sans but lucratif »>.

Les exonérations au sens propre ne
sont pas une option

Les exemptions prévues a l'article 44 C.TVA, contraire-
ment au régime de franchise de la taxe pour les petites
entreprises, ne sont pas une option?®. Il s’ensuit que celui
qui exerce des activités économiques dans les conditions
de larticle 44 C.TVA acquiert de plein droit le statut d’as-
sujetti a la TVA sans droit 8 déduction. Nombre d’ASBL
ont tendance a soumettre & la taxe - parfois indiment -
leurs opérations a la sortie pour pouvoir déduire la TVA
payée en amont. Cela constitue un cas d’abus* qui sera

1 Décision TVA n° E.T.125.229 dd. 28.05.2014.

2 Voy. par exemple: art. 44, § 2, 3°, 6°, 7°, 11°; 'art. 44, § 2, 4° se
distingue par une formulation un peu & part («n’ont pas pour but la
recherche systématique du profit»); I'art. 44, § 2, 9° C.TVA fait quant
a lui dépendre I'exemption de la reconnaissance des organismes.
Indirectement, car la reconnaissance est liée a ’existence ou non d’'un
but lucratif.

3  Hormis le cas spécifique de I'art. 44, § 3, 8° C.TVA concernant les
opérations de paiement et d’encaissement.

4 Pasau sens de l'art. 1, § 10 C.TVA, étant donné que cette pratique est
manifestement contraire a la directive TVA. La TVA n’est pas exigible
sur certaines opérations que I’ASBL soumet indiment a la taxe,
délibérément ou non, mais qui font que le droit & déduction sur les
opérations a I'entrée n’est indiment pas limité.
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d’autant plus fréquent qu’il existe également une distor-
sion de taux entre les opérations a l'entrée et les opéra-
tions a la sortie. Il ne suffit donc assurément pas d’impu-
ter de la TVA sur toutes les opérations a la sortie pour
bénéficier d’'un droit & déduction complet.

Il convient, par conséquent, de déterminer si et dans
quelle mesure une ASBL a un droit a déduction.

Imaginons quune ASBL s’occupe de l'organisation de
stages de voile et de randonnées cyclistes et pédestres.
IASBL s’occupe également de l'organisation d’excur-
sions en péniche et un banquet en vue de collecter des
fonds pour assurer son fonctionnement. LASBL tire éga-
lement des revenus de la publicité.

Conformément a 'article 44, § 2, 3°, du Code de la TVA,
les prestations de services fournies par les exploitants
d’installations sportives et d’établissements d’éducation
physique sont exemptées de la taxe pour autant que ces
exploitants ne poursuivent pas un but lucratif et que
les recettes qu’ils retirent de ces activités servent exclu-
sivement a couvrir les frais d’exploitation. L'exemption
est limitée aux prestations de services qui se rapportent
a la pratique du sport et qui sont fournies par les ex-
ploitants a des personnes qui pratiquent la culture
physique ou une activité sportive, y compris la mise &
disposition du matériel et des articles de sport néces-

saires.

Aux fins de l'application de cette disposition de loi, il
convient d’entendre par exploitant d’une installation
sportive, toute association sportive qui donne a ses
membres la possibilité de pratiquer un sport en mettant
des équipements a leur disposition, en leur donnant des
directives pour la pratique de ce sport, ..., que ladite
association dispose ou non, pour ce faire, d’installations

fixes.

En vertu de la disposition de loi susmentionnée, 'orga-
nisation de stages de voile et de randonnées cyclistes et
pédestres par une ASBL est exemptée de la taxe, pour
autant que les recettes tirées des activités exemptées
servent exclusivement a couvrir les frais d’exploitation.
Le prix & payer par les participants aux stages de voile
pour les repas, les boissons et le logement qui leur sont
fournis, par contre, est soumis a la taxe.
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L'exemption précitée ne s’applique pas a 1'égard des ex-
cursions en péniche. Ces excursions ne peuvent en effet
pas étre considérées comme des prestations de services
se rapportant a la pratique du sport proprement dite. La
contribution & payer par les participants est par consé-
quent soumise a la TVA.

Liarticle 44, § 2, 12°, du Code de la TVA exempte de la
taxe les livraisons de biens et les prestations de services
lorsque ces opérations sont effectuées a ’'occasion de ma-
nifestations destinées a apporter un soutien financier a
ces organismes.®

Lexamen du dossier® a révélé que ’ASBL faisait de la pu-
blicité en mentionnant le nom d’entreprises sur des sets
de table utilisés lors du banquet, ainsi que dans le maga-
zine réservé & ses membres.

Cette prestation de services publicitaires est visée a
Tarticle 18, § 1ler, alinéa deux, 1°, du Code de la TVA.
Larticle 44 du Code de la TVA ne prévoit aucune exemp-
tion concernant la prestation de services considérée. Plus
précisément, larticle 44, § 2, 12°, du Code de la TVA ne
s’applique en principe pas en la matiere. Ladministration
accepte toutefois que les prestations de services publici-
taires qui sont exclusivement fournies a l'occasion des
manifestations visées dans la disposition de loi susmen-
tionnée (comme lors de banquets), bénéficient de 'exemp-
tion de l'article 44, § 2, 12°, du Code de la TVA, dans le
cadre de I'organisation des manifestations considérées”.

I1 ressort de ce qui précede que 1’ASBL effectue a la
fois des opérations soumises a la taxe et des opérations
exemptées de la taxe et a par conséquent la qualité d’as-
sujetti mixte.

Le but lucratif et le but de
distribution de profit dans le
régime TVA

La notion d’«organisme sans but lucratif »® a été précisée
par la Cour de justice de I'Union européenne dans son
arrét C-174/00, Kennemer Golf & Country Club®. Afin
de juger si un organisme peut étre qualifié d’organisme
sans but lucratif, I’ensemble des activités de cet orga-
nisme doit étre pris en considération. Il ne suffit pas que
les opérations visées par l'exemption soient effectuées
sans but lucratif, alors que d’autres opérations sont ac-

5 Les conditions et la fréquence de cette exemption sont définies
dans: Circulaire 2017/C/23 concernant I'exemption de TVA visée a
Tarticle 44, § 2, 12°, du Code de la TVA.

Précédent TVA n° 127.129, inédit.

Q. parl. n° 1095 LETERME du 26.08.2002, Q. & R., Chambre,
2002-2003, n° 148, pp. 18777-18779; voy. également Q. parl. N° 433
DESEYN du 19.02.2010, Q. & R., Chambre, 2009-2010, n° 103, 206-
208.

Voyez également: Décision n° E.T.104.780 du 27.11.2003.
9 C.J.U.E. 21.03.2002, C-174/00, Kennemer Golf & Country Club.
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complies dans un but commercial. Lorganisme, considé-
ré dans son ensemble, n’a aucun but lucratif, s’il n’a pas
comme objectif de faire du profit en vue de le distribuer a
ses membres. Liexistence d'un tel objectif doit étre déter-
minée en fonction de 'objet statutaire de I'organisme et
des circonstances concretes et effectives de son activité.

Lorsque, sur la base des criteres précités, un organisme est
qualifié d’'organisme sans but lucratif, il est sans impor-
tance qu’il réalise ou non ou qu’il vise ou non systématique-
ment des excédents. Est également qualifié d’organisme
sans but lucratif, 'organisme qui cherche systématicque-
ment & générer des excédents, pour autant que ceux-ci ne
soient pas distribués aux membres a titre de bénéfices'®.

La condition, imposée aux organismes concernés, de
n’utiliser les recettes provenant des opérations exemptées
que pour en couvrir les frais, signifie qu’ils peuvent bel
et bien réaliser ou méme viser des excédents, pour autant
que ces excédents ne soient pas distribués aux membres a
titre de bénéfices et que les organismes utilisent ces excé-
dents pour les besoins de leurs prestations de services
exemptées. Une interprétation contraire reviendrait a
interdire aux organismes de cléturer leur exercice comp-
table avec un solde positif et a les empécher de consti-
tuer des réserves qu’ils peuvent utiliser pour le maintien
ou l'amélioration des prestations de services exemptées
qu’ils fournissent.

Afin de déterminer si une personne morale doit ou non
étre considérée comme un organisme sans but lucratif, il
convient également de prendre en considération les élé-
ments suivants:

— Pour déterminer le profit, il doit étre tenu compte du ré-
sultat comptable (y compris donc les amortissements,
constitutions de provisions...). Comparer uniquement,
d’une part, le facturier d’entrée et, d’autre part, le factu-
rier de sortie/ le journal de recettes n’est pas suffisant.

— Le résultat global des activités de 'organisme (et non
pas activité par activité) doit étre pris en considéra-
tion. Toutefois, il ne faut pas tenir compte des produits
exceptionnels (p.ex. les revenus de transactions immo-
bilieres et financieres). Le bénéfice/la perte doit étre
structuré(e) et indépendant(e) des événements aléa-
toires affectant les revenus et les dépenses''.

Suffit-il de choisir ’ASBL comme
forme juridique pour étre exempté
de la taxe?

Les notions d’«activité économique» et d’«assujettisse-
ment & la TVA» sont clairement définies dans la régle-

10 Voyez aussi & cet égard la conclusion de l'avocat général F.G. JACOBS
d.d. 13.12.2001, C-174/00, Kennemer Golf & Country Club.

11 Décision TVA n° E.T.129.288 dd. 19.01.2016.
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mentation TVA. Les ASBL qui exercent une activité
économique au sens de la directive TVA, sont des lors
assujetties a la TVA. Ces ASBL ne sont cependant pas
toujours tenues d’imputer de la TVA. D’ou l'importance
de la distinction entre opérations taxables et opérations
taxées. Si I'«organisme sans but lucratif » exerce ses acti-
vités conformément & ’'art. 44 C.TVA, il a le statut d’assu-
jetti exempté pour les activités décrites dans cet article.
Il s’ensuit qu’il ne doit pas imputer de TVA, mais qu’il n’a
pas non plus le droit de déduire la taxe payée en amont.

I1 s’agit toutefois généralement d’exemptions qui
concernent le secteur non marchand proprement dit, de
sorte que l'utilisation abusive de 'ASBL y est moins fré-
quente'® qu’en matiere d’impots sur les revenus. Lavan-
tage direct des exemptions est évidemment que la non-
imputation de TVA permet de pratiquer des tarifs plus
faibles que la concurrence. Mais I'exemption a également
pour conséquence qu’il n’y a aucun droit a déduction
de la taxe payée en amont. Lavantage concurrentiel se
trouve de ce fait en grande partie réduit a néant.

En matiere de TVA, le choix de la forme juridique'® a
donc pour conséquence d’inclure ou d’exclure un orga-
nisme du champ d’application des exemptions de l'art. 44
C.TVA. Un club de tennis constitué sous la forme dune
ASBL tombera sous le coup de 'exemption de l'art. 44,
§2, 3° C.TVA pour l'apprentissage et la pratique du sport.
Si ce club de tennis est constitué sous la forme dune
ASBL, il devra imputer de la TVA sur ces prestations.
Les recettes de la cafétéria ne tombent généralement pas
sous le coup de I'exemption et sont soumises a la taxe.
On parle en l'occurrence d’assujettissement mixte, une
notion qui n’existe pas a I'impoét des personnes morales
ni a I'impot des sociétés.

12 Dans la pratique, 'article 44, § 2, 11° C.TVA est parfois «utilisé abusi-
vement» pour bénéficier de I'exemption de la taxe.

13 1l existe parfois d’autres possibilités, outre la forme juridique, pour se
placer délibérément en dehors du champ d’application des exemptions
de la taxe. Une maison de retraite, par exemple, ne peut pas demander
a étre reconnue (cf. art. 44, § 2, 2° C.TVA). Il en va de méme des ASBL
visées a l'art. 44, § 2, 9° C.TVA qui n’introduiraient pas de demande
de reconnaissance.

La notion de but lucratif peut également étre appréhen-
dée différemment en droit matériel entre les impots sur
les revenus et la TVA. Les établissements d’enseigne-
ment sont exemptés de la taxe en vertu de lart. 44, §2,
4° C.TVA. Cette disposition exempte de la taxe: «l’ensei-
gnement scolaire ou universitaire, la formation ou le
recyclage professionnel, ainsi que les prestations de ser-
vices et les livraisons de biens qui leur sont étroitement
liées telles que la fourniture de logement, de nourriture,
de boissons et de manuels utilisés pour les besoins de
Tenseignement dispensé, effectuées par des organismes
qui sont reconnus a cette fin par l'autorité, ou par des
établissements qui sont annexés a de tels organismes ou
en dépendent; les lecons données par des enseignants
et portant sur I'enseignement scolaire ou universitaire,
la formation ou le recyclage professionnel». Les autres
organismes non reconnus, donc y compris les ASBL, qui
organisent des séminaires ou des lecons, ne sont donc
pas exemptés de la taxe. En matiere d’impo6ts sur les re-
venus, les établissements d’enseignement sont toujours
exonérés d'impdt des sociétés par l'exception légale en
vigueur. Ils sont donc présumeés ne pas poursuivre de but
lucratif. Une ASBL non reconnue qui organise des for-
mations est assujettie a 'impot des personnes morales,
mais elle est également assujettie a la TVA et doit imputer
de la TVA. Ce n’est donc pas parce quune ASBL exerce
des activités d’enseignement et impute de la TVA qu’elle
est automatiquement assujettie & Iimpot des sociétés.
Intuitivement, cela peut paraitre étrange, mais cela se
justifie au regard du droit matériel'* puisqu’il s’agit de
deux branches distinctes du droit fiscal qui sont chacune
assorties de conditions 1égales propres.

Stefan RUYSSCHAERT
SPF Finances - UGent et Fiscale Hogeschool

14 La question est de savoir si ce point de vue reste défendable. Dans la
négative, il sera nécessaire de modifier la loi.
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