Les structures alternatives d’investissement immobilier :  USUFRUIT,SUPERFICIE, EMPHYTEOSE.

     La détention directe d’un immeuble (sous une autre forme qu’en actifs liquides tels que titres, actions, parts et certificats qui sont des valeurs mobilières) peut s’opérer soit en pleine propriété soit de manière démembrée (usufruit et nue-propriété). La pleine propriété peut être divisée dans l’espace selon qu’elle porte sur le sol ou sur les constructions qui y ont été érigées via la constitution d’un droit de superficie ou d’emphytéose.

     Les agents économiques recourent de plus en plus à ces démembrements qui répondent à plusieurs objectifs :

a) éviter le droit de vente de 12.5 (Wallonie et Bruxelles) ou 10 % (en Flandre) par le recours au droit de superficie et d’emphytéose

b) déduire la T.V.A. grevant les frais de construction ou d’acquisition d’un immeuble neuf 

c) permettre l’amortissement du bâtiment et les déductions fiscales des frais y afférents

d) planifier une succession (pour mémoire).

e) contourner la taxation au titre des revenus professionnels d’une partie des loyers de l’immeuble donné en location par un dirigeant d’entreprise (administrateur) à sa société (article 32 al 2 3° CIR 92). Cet article vise le seul cas de location d’immeuble par le propriétaire dirigeant d’entreprise à la société (et non les droits réels étudiés).

     Nous allons dans un premier temps étudier les aspects de droit civil de  l’usufruit, la superficie et l’emphytéose.  Nous  verrons ensuite l’aspect fiscal.   

(droit d’enregistrement).

A. ASPECTS CIVILS.

1. USUFRUIT  DANS  SES  ASPECTS CIVILS

« L’usufruit est le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété comme le propriétaire lui-même mais à la charge d’en conserver la substance » article 578 du code civil.

L’usufruit est le droit réel  qui consiste à user et à jouir temporairement d’un bien mobilier ou immobilier  appartenant à autrui à la charge d’en conserver la substance et d’en jouir en bon père de famille.

En tant que titulaire d’un droit réel l’usufruit a un droit direct sur le bien sur lequel porte son droit et a le droit d’exercer les actions réelles et possessoires prévues dans le code civil dont ne disposent pas les titulaires d’un simple droit personnel ou de créance comme le bailleur. L’usufruitier jouit seul sans l’intervention du nu-propriétaire contrairement au locataire qui peut exiger du bailleur la jouissance de l’immeuble aux conditions prévues dans le code civil.

L’usufruitier peut céder son droit à titre onéreux ou à titre gratuit (vente ou donation), le louer ou consentir un droit d’emphytéose sur le bien (controversé dans la doctrine compte tenu de la durée minimale de 27 ans du droit d’emphytéose)  ou le donner en hypothèque mais d’une manière limitée en fonction de la durée de son droit.

L’usufruit concédé à une personne physique est au maximum viager (il s’éteint au décès de l’usufruitier même s’il a été constitué pour un nombre déterminé d’années). S’il a été constitué au profit d’une personne morale (ainsi apport en société de l’usufruit d’un immeuble pour un certain nombre d’années), il est limité à trente ans. Les articles 617 et 619 du code civil sont d’ordre public (il est interdit d’y déroger sous peine de nullité). L’usufruitier peut renoncer à son droit d’usufruit de manière unilatérale (sans l’intervention du nu-propriétaire).

Cette renonciation peut traduire l’intention de faire une libéralité à celui-ci.

Comme l’extinction de l’usufruit reconstitue la pleine propriété, le nu-propriétaire peut exiger avant l’entrée en jouissance de l’usufruitier qu’il soit dressé un inventaire des meubles et un état des immeubles objets de l’usufruit (art 600 du code civil) et qu’une caution de jouir en bon père de famille soit constituée (art 601 code civil).

Si le code civil reconnaît des droits à l’usufruit pendant la durée de son droit (percevoir tous les fruits notamment civils – intérêts, dividendes, loyers - ) il a aussi des obligations comme supporter les dépenses imposées par la nécessité de conserver et d’entretenir l’immeuble, effectuer les réparations autres que les grosses réparations). Il doit respecter la destination de la chose (contrairement à l’emphytéote qui peut la modifier).

Parmi ses droits il faut signaler celui de faire certaines travaux de construction et d’ouvrages sur un fonds qui ne lui appartient pas auxquels cas il est titulaire d’une superficie conséquence (propriétaire des constructions pendant la durée de son droit). L’article 599 du code civil prévoit que l’usufruitier ne peut, à la cessation de l’usufruit, réclamer aucune indemnité pour les « améliorations » qu’il a faites encore que la chose soumise à son droit en soit augmentée. Par améliorations il semble qu’il faille entendre les aménagements au bien financés par les revenus de l’usufruit à l’exclusion des constructions auxquelles l’usufruitier a consacré ses propres capitaux qui donneront lieu à indemnisation de la part du nu-propriétaire (en distinguant selon que les travaux sont ou non susceptibles d’enlèvement et en recourant aux théories de l’enrichissement sans cause, à l’article 555 initio du code civil ou la théorie des impenses).

          2.     DROIT DE SUPERFICIE (aspect civil).

1. Les faits 

Monsieur Dupont est propriétaire d’un terrain et concède à la société Durant constituée en S.P.R.L. l’autorisation de construire pour une durée de quinze ans moyennant une redevance de 300 euros par an. La société construit sur ce terrain un bâtiment qu’elle amortit pendant la durée de son droit. Cette autorisation de bâtir n’engagera en aucune façon la responsabilité de Mr Dupont à l’occasion des constructions à édifier, celles-ci étant aux entiers risques et périls de la société Durant. Les parties s’en réfèrent aux dispositions de la loi du dix janvier mil huit cent vingt quatre.

2. La problématique.

    Il faut analyser en droit civil la nature de la convention, son régime qui aboutit à rendre propriétaire temporaire de constructions érigées sur un fonds qui appartient à autrui et  sa particularité par rapport au transfert de la pleine propriété du sursol par vente ou autre convention translative (apport en société, donation etc).

                                3. Les principes applicables en droit civil

                                    L’article 1 de la loi du 10 janvier 1824 adoptée sous le régime Hollandais et toujours d’application définit le droit de superficie comme « Un droit réel qui consiste à avoir des bâtiments, ouvrages ou plantations sur un fonds appartenant à autrui ». Le droit de superficie ne porte pas directement sur le sol lui-même (sauf le droit de construire sur celui-ci).

                                    Contrairement au droit d’emphytéose qui est une jouissance réelle, la superficie est un droit de propriété portant sur des bâtiments existants ou sur des constructions, plantations érigées sur un fonds appartenant à autrui. (appelé le tréfoncier par opposition au titulaire du droit de superficie appelé superficiaire) et aboutit à une division horizontale de la propriété. Il constitue une dérogation au principe de l’accession établi par les articles 552 et 553  du code civil selon  lequel les ouvrages sont présumés appartenir au propriétaire du fonds dans lequel ils ont été incorporés.

Article 552

    La propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous. 

    Le propriétaire peut faire au-dessus toutes les plantations et constructions qu'il juge à propos, sauf les exceptions établies au titre Des servitudes ou services fonciers. 

    Il peut faire au-dessous toutes les constructions et fouilles qu'il jugera à propos, et tirer de ces fouilles tous les produits qu'elles peuvent fournir, sauf les modifications résultant des lois et règlements relatifs aux mines, et des lois et règlements de police. 

Article 553

    Toutes constructions, plantations et ouvrages sur un terrain ou dans l'intérieur, sont présumés faits par le propriétaire à ses frais et lui appartenir, si le contraire n'est prouvé; sans préjudice de la propriété qu'un tiers pourrait avoir acquise ou pourrait acquérir par prescription, soit d'un souterrain sous le bâtiment d'autrui, soit de toute autre partie du bâtiment.
                                Il s’agit d’un droit exclusivement immobilier et temporaire (maximum 50 ans sauf renouvellement; seule disposition d’ordre public de la loi 
; il s’agit d’une dérogation au caractère perpétuel du droit de propriété) qui peut être constitué à titre onéreux (redevance) ou à titre gratuit.     

                                Il peut naître par référence directe à la loi, par la renonciation au droit d’accession constatée dans un document sous seing privé  (arrêt de la Cour de Cassation du 19 mai 1988 Pas 1988 I p 1142 ), par la vente du fonds sans le sol ou la vente des constructions sans le fonds.

                                 La véritable renonciation à accession ne doit pas être confondue avec la simple autorisation de bâtir qui n’implique pas contrairement à la première une volonté certaine du tréfoncier de différer l’exercice de son droit à invoquer l’accession pendant la durée du droit. La même remarque s’impose s’il s’agit d’une simple tolérance.

                                   A côté de ces modes directs de constitution de droits de superficie régis par la loi de 1804, il existe des droits de superficie « conséquences » de diverses situations juridiques envisagées à titre principal par les parties et qui prévoient un droit de construire et d’être propriétaire des constructions ou plantations pendant la durée du droit principal (bail soit un droit personnel, usufruit et emphytéose soit des droits réels par exemple).

Ces droits de superficie conséquences sont soumis aux dispositions et au régime du contrat principal y compris leur durée (l’article 4 de la loi organique de 1804 soit la durée maximale de 50 ans ne s’applique pas).

                                   Il y a lieu de distinguer les droits du superficiaire sur son droit et ceux sur l’objet de son droit. 

                                  - Le superficiaire a la faculté de céder son droit réel de superficie à titre onéreux ou à titre gratuit,(ce qui implique en principe l’aliénation des constructions), l’hypothéquer. (l’hypothèque dure aussi longtemps que le droit de superficie ; toutefois si la dette subsiste au moment de l’extinction de la superficie, l’hypothèque par le mécanisme de la subrogation réelle se reporterait sur l’indemnité due par le tréfoncier). 

                                  -  a) Propriétaire des constructions qu’il a érigées sur le sol ou propriétaires des ouvrages existants pour les avoir achetés, il peut les donner en location, les vendre, les céder à titre gratuit, les hypothéquer, les grever de servitudes.                    

                                     b) Le régime juridique des constructions déjà existantes au moment de la naissance du droit de superficie qui n’ont pas été rachetées par le superficiaire est controversé.
 Il ne peut en tout cas les démolir ni enlever les plantations dont il n’a pas payé la valeur (art 5 de la loi organique de la superficie). Selon certains auteurs le superficiaire n’est pas propriétaire temporaire des ouvrages non rachetés mais titulaire d’un simple droit de jouissance. D’autres soutiennent que la nature de son droit est toujours un droit de propriété (avec la possibilité en conséquence de constituer sur elles des droits réels comme l’usufruit et l’emphytéose, l’hypothéquer ou des droits personnels comme la location).

                                 Outre le paiement de la redevance éventuellement prévue, le superficiaire a l’obligation de conserver les constructions existantes non rachetées et donc d’entretenir et effectuer les réparations nécessaires.

                                  Sur le plan fiscal le superficiaire est tenu de payer le précompte immobilier relatif aux constructions (construites ou non par lui puisqu’en toute hypothèse il en a la jouissance). Est controversée la question de savoir qui est redevable de cet impôt sur le fonds. (un texte similaire à l’article 9 de la loi organique de l’emphytéose qui désigne l’emphytéote n’existe pas). Le superficiaire n’a en principe aucun droit sur le fonds et certains auteurs en concluent dès lors qu’il ne peut être redevable du précompte immobilier

                                 A l’expiration du droit de superficie, le problème de l’indemnisation se pose et doit être résolu en distinguant comme la loi le fait entre d’une part les constructions existantes lors de l’ouverture de son droit et qu’il a rachetés (auquel cas à l’expiration du droit elles sont transférées au tréfoncier (propriétaire du fonds) à « charge pour lui d’en rembourser la valeur actuelle » (art 6 de la loi organique)  et d’autre part  les constructions qu’il n’a pas rachetées et que le tréfoncier reprendra sans que celui-ci soit tenu de l’indemniser (art 7 de la loi). Il y a également lieu à indemniser le superficiaire pour les constructions qu’il a faites sur le terrain qui faisait l’objet du droit de superficie (même régime que pour les constructions existantes qui ont été rachetées par le superficiaire). Le superficiaire dispose du droit de rétention jusqu’au remboursement (art 6 de la loi organique). Il faut cependant reconnaître au superficiaire le droit de démolir à l’expiration de son droit les constructions qu’il a érigées ou achetées (droit qui lui est reconnu pendant la durée de son droit par l’article 5 de la loi organique) à charge que « le fonds soit remis dans l’état où il se trouvait avant la construction ou plantation ».                         

                       3 . DROIT D’EMPHYTEOSE. (aspect civil)

1. Les faits

La société A est propriétaire d’un bâtiment. Elle concède la jouissance de ce bâtiment à la société B pour une durée de 50 ans moyennant une indemnité annuelle de 25.000 euros. Elle reporte la charge de l’entretien du bâtiment à la société B qui sera tenue d’effectuer les grosses réparations et supportera tous impôts généralement quelconques. La jouissance réelle cessera à l’expiration des 50 ans sans indemnités.

 2.  La problématique

Il faut analyser en droit civil la nature de la convention intervenue qui aboutit à conférer la pleine jouissance pour une très longue période sur un bien qui appartient à autrui et sa spécificité par rapport à d’autres droits qui confèrent la jouissance pour une longue période comme l’usufruit et le bail de longue durée. 

                         3. Analyse en droit civil

                              Selon l’article 1 de la loi du 10 janvier 1824 l’emphytéose est « un droit réel qui consiste à avoir la pleine jouissance d’un immeuble appartenant à autrui sous la condition de lui payer une redevance annuelle soit en argent soit en nature en reconnaissance de son droit de propriété ». 

                                Il s’agit d’un droit réel portant sur un immeuble soit un terrain nu, soit un terrain bâti, ou un bâtiment abstraction faite du terrain.

                               La redevance due par l’emphytéose est appelée canon emphytéotique. (le droit d’emphytéose est toujours à titre onéreux). Il peut être payé en une fois ou pendant toute la durée du droit. La validité d’un canon unique est controversée compte tenu des termes de l’article 1 de la loi (« redevance annuelle).

                                Il sera reçu par acte authentique pour permettre sa transcription à la Conservation des Hypothèques (art 1 de la loi hypothécaire) et son opposabilité aux tiers.

                                L’article 3 précise que « l’emphytéote exerce tous les droits attachés à la propriété du fonds mais il ne peut rien faire qui en diminue la valeur ».                                                                                                                                   

                              L’étendue de son droit de jouissance est plus grande que celle dont jouit l’usufruitier et le simple locataire uni au bailleur par un lien personnel (le bailleur a l’obligation de faire jouir le locataire qui ne détient pas un droit direct sur la chose comme le titulaire d’un droit réel).

                              Il s’agit d’un droit réel temporaire ne pouvant excéder 99 ans ni être inférieur à 27 ans. Il s’agit de la seule disposition d’ordre public de la loi ce qui fait le succès de l’institution.

                              S’il est inférieur à 27 ans il donne naissance à un droit personnel
 et s’il excède 99 ans il est réductible à cette durée. Contrairement à l’usufruit il ne s’éteint pas par le décès de l’emphytéote et se transmet à ses héritiers et ayants droits. Il ne peut porter que sur un immeuble contrairement à l’usufruit et il est essentiellement un droit de jouissance contrairement au droit de superficie.  Cette dernière remarque est très importante au niveau du droit fiscal enregistrement.  

                               On distingue les prérogatives de l’emphytéote sur son droit d’emphytéose (l’emphytéote titulaire du droit réel d’emphytéose peut en disposer par acte entre vifs à titre onéreux ou à titre gratuit ce qui entraîne en principe l’aliénation des constructions qu’il aurait faites, par testament, l’hypothéquer mais pour sa durée seulement. Il peut exercer toutes les actions réelles et possessoires) et celles sur le bien objet de son droit.

                               L’emphytéote a le droit de construire sur le terrain grevé par son droit (art 5 al 2) et il devient propriétaire des ouvrages en  vertu d’un droit de superficie accessoire (superficie conséquence) au droit principal d’emphytéose. Propriétaire des constructions, il peut les donner en bail, les vendre, les grever d’une hypothèque, concéder une superficie, une servitude. La durée de ces droits personnels ou réels concédés sera liée à la durée de l’emphytéose.   

                                Il est tenu à une obligation générale d’entretien et de réparation ordinaire (conventionnellement le propriétaire met à sa charge le plus souvent toutes les réparations y compris les grosses réparations).

                               Le titre constitutif peut imposer à l’emphytéote de réaliser certaines constructions auquel cas il ne pourra les enlever durant la durée de son droit ni à l’extinction de celui-ci. Le propriétaire du bien grevé du droit d’emphytéose ne sera pas tenu de l’indemniser. Même régime pour les constructions faites librement par l’emphytéote qu’il peut enlever à l’expiration de son droit avec obligation de réparer le dommage que cet enlèvement a causé au fonds mais sans pouvoir obliger le propriétaire de l’indemniser.

                               Le propriétaire du fonds grevé du droit d’emphytéose n’a plus aucun droit de jouissance sur le bien donné en emphytéose et il doit garantir l’emphytéote contre les troubles et évictions émanent de tiers.

                                Le droit d’emphytéose par sa longue durée (99 ans) est de plus en plus utilisé par les pouvoirs publics comme substitution de l’acquisition du fonds ou des constructions dont le prix de vente a considérablement augmenté dans certaines régions du pays. Son régime fiscal (perception du droit de bail soit 0.2 % sur le montant cumulé des canons) est aussi nettement plus avantageux que le droit de mutation à titre onéreux.

                             4. Conclusion : 

                                La jouissance et l’utilisation de biens immeubles comme titulaires de droits réels (et non de droits personnels comme un locataire) sont largement ouvertes en droit civil belge par le biais des droits réels d’usufruit, de superficie et d’emphytéose. La liberté contractuelle des parties en favorise le recours de plus en plus répandu.

                                Une des seules règles auxquelles on ne peut déroger  concerne la durée de ces droits qui ne sont pas éternels : leur durée ne peut excéder 99 ans, 50 ans et une vie d’homme (respectivement l’emphytéose, la superficie et l’usufruit qui ne peut excéder 30 ans s’il est constitué sur la tête d’une personne morale).

                                 Il faut rappeler l’article 45.2° de la loi Hypothécaire très important pour le banquier : « sont seuls susceptibles d’hypothèque….. les droits d’usufruit, d’emphytéose et de superficie établis sur les biens immobiliers pendant la durée de ces droits ».

                                Bien que l’autonomie de la volonté soit presque absolue dans ces matières régies par la loi Hollandaise du 10 janvier 1824 (porte ouverte vers la créativité…), il faut toujours veiller à respecter la base fondamentale qui régit ces deux droits réels sous peine qu’ils soient requalifiés par l’Administration ou le juge sur le plan civil (par exemple en un usufruit ou une vente à terme  portant sur les constructions) avec les conséquences fiscales qui en découleront. 

                                 Une législation nouvelle tiendrait compte des utilisations contemporaines de ces droits (en particulier le droit de superficie et d’emphytéose).  

                                 Le droit de superficie est souvent utilisé en matière de leasing immobilier portant sur des constructions de nature industrielle ou commerciale (une des figures du leasing immobilier est la suivante : le donneur de leasing a construit sur un terrain appartenant au preneur de leasing selon ses indications un bâtiment dont il est propriétaire suite à une renonciation à accession (superficie) et le donne en jouissance à l’utilisateur qui versera pendant la durée du droit un montant qui permettra de reconstituer le capital investi et d’assurer un bénéfice tout en lui permettant d’acquérir le bien à l’expiration du droit par l’insertion d’une option d’achat dans la convention de leasing. Cfr Arrêté royal n° 30 du 29 décembre 1992 relatif à l'application de la taxe sur la valeur ajoutée à la location-financement d'immeubles.).

                                 L’emphytéose est utilisée notamment sur des bâtiments existants dans la rénovation de logements privés à caractère social ou culturel (ainsi l’aménagement de Louvain-la-Neuve).

                                 Les pouvoirs publics y recourent également en faveur d’entreprises qui s’installent dans des zonings industriels ou semi-industriels plutôt que vendre la propriété des terrains. 

                                 Il peut être recouru à la superficie et l’emphytéose en matière de logement social. Des ASBL deviennent superficiaires ou emphytéotes de vieilles maisons qu’elles remettent en état et entretiennent à la décharge des propriétaires qui n’en ont pas les moyens et mettent en location à des loyers modiques.

                                 L’emballement des prix de vente des biens immeubles dans certaines régions du pays peut amener certaines communes propriétaires de terrain ou d’immeubles bâtis, dans le souci de conserver leurs habitants, à concéder un droit d’emphytéose  pour une longue durée moyennant un canon peu élevé. L’opération se révèle moins coûteuse pour les ménages mais se heurte à un obstacle psychologique lié au caractère temporaire du droit.

                                 L’utilisation de ces droits peut être moins « chevaleresque » lorsqu’elle intervient entre sociétés d’un même groupe ou entre contractants liés par une communauté d’intérêts dans le but de transférer la pleine propriété de biens immeubles d’une valeur économique importante sans payer le droit établi pour les transmissions à titre onéreux de biens immeubles. (infra p 22 traitement fiscal en droit d’enregistrement quatrième hypothèse).

B. ASPECTS FISCAUX – droit d’enregistrement.

1. USUFRUIT 

a) au moment de la constitution de l’usufruit

- S’il est constitué à titre onéreux, il est dû en principe le droit de mutation à titre onéreux (12.5 % en régions wallonnes et bruxelloises, 10 % en région flamande) en vertu de l’article 44 du code des droits d’enregistrement sur la valeur conventionnelle (prix et les charges) avec minimum de la valeur vénale (déterminée de manière forfaitaire en fonction du revenu annuel ou à défaut la valeur locative et l’âge de la personne sur laquelle l’usufruit est constitué art 47).

Lorsque l’usufruit est constitué pour un temps limité (si l’usufruitier est une personne morale c’est nécessairement le cas : article 619 du code civil), la valeur vénale est égale à l’actualisation du revenu annuel (ou à défaut la valeur locative annuelle si le bien n’est pas loué) au taux de 4% compte tenu de la durée assignée à l’usufruit par la convention mais sans pouvoir dépasser le montant représenté par 20 x le revenu lorsque l’usufruit est constitué au profit d’une personne morale ou la valeur déterminée pour l’usufruit constitué au profit d’une personne physique. Dans tous les cas il ne peut être assigné à l’usufruit une valeur vénale supérieure aux 4/5è de la valeur vénale de la pleine propriété (art 47 du dit code).

- Si l’usufruit est constitué à titre gratuit avec une intention libérale il sera perçu le droit proportionnel de donation sur la valeur vénale des biens donnés suivant un taux qui varie suivant le lien de parenté entre les parties. Si la société est bénéficiaire ce sera le taux le plus élevé (entre personnes non parentes).

b) à l’expiration de l’usufruit.

La réunion de l’usufruit à la nue-propriété s’effectue en vertu de la loi. Mais à l’expiration du droit d’usufruit, si des constructions ont été érigées par l’usufruitier, le nu-propriétaire bénéficiera du mécanisme de l’accession qui est un mécanisme légal d’acquisition de la propriété selon la doctrine majoritaire. Le droit de mutation à titre onéreux ne sera donc pas perçu car les mutations légales (en dehors de la manifestation de volonté des parties) échappent au droit proportionnel d’enregistrement même si une indemnité est payée pour les constructions érigées par l’usufruitier (article 555 du code civil). Toutefois certains auteurs considèrent que l’accession est un mode volontaire et non automatique d’acquisition de la propriété (auquel cas un droit de 12.5% pourrait être perçu). Cependant l’administration opte pour le caractère automatique et non volontaire de l’acquisition de la propriété.

La renonciation à l’usufruit par l’usufruitier avant l’échéance du droit moyennant une indemnité pourrait donner lieu à la perception du droit de vente. Cette problématique de la renonciation avant le terme sera examinée en parallèle avec l’étude des droits de superficie et d’emphytéose.

Enfin la renonciation à l’usufruit même unilatérale peut impliquer l’existence d’une donation qui doit être démontrée par l’administration (avec son élément fondamental à savoir l’ »animus donandi » que ne suffit pas à établir l’absence de contrepartie au profit du cédant)  à l’aide éventuellement d’éléments extrinsèques à l’acte.
 Il n’en serait certainement pas ainsi si les charges de l’usufruit devenaient excessives pour l’usufruitier (charges d’entretien d’immeubles vétustes à sa charge selon l’article 605 du code civil surtout si l’usufruit est exercé par une personne âgée ; articles 608, 609 et 613 du code civil).

                       2. DROIT DE SUPERFICIE ET D’EMPHYTEOSE (aspect fiscaux).

1. Les faits

Nous viserons deux situations.

Première hypothèse : nous reprenons la même hypothèse pour la superficie.

Monsieur Dupont est propriétaire d’un terrain et concède à la société Durant constituée en S.P.R.L. l’autorisation de construire pour une durée de quinze ans moyennant une redevance de 300 euros par an. La société construit sur ce terrain un bâtiment qu’elle amortit pendant la durée de son droit. Cette autorisation de bâtir n’engagera en aucune façon la responsabilité de Mr Dupont à l’occasion des constructions à édifier, celles-ci étant aux entiers risques et périls de la société Durant. Les parties s’en réfèrent aux dispositions de la loi du dix janvier mil huit cent vingt quatre.

Pour l’emphytéose, nous supposons qu’elle porte sur un terrain nu aux mêmes conditions que la superficie.  (sauf la durée qui est de 27 ans). 

Deuxième hypothèse :

Nous supposons que ces deux droits réels portent sur un bâtiment existant en distinguant pour le droit de superficie selon que le superficiaire a ou non payé la valeur de celui-ci.

L’emphytéose est constituée moyennant un canon unique versé au moment de la constitution du droit accompagné ou non d’un canon symbolique pendant la durée de celui-ci et d’une option d’achat consentie à l’emphytéote.  

Troisième hypothèse

Nous supposons qu’une société a construit sur un terrain en vertu d’une autorisation donnée par le propriétaire du terrain verbalement ou par un écrit sous seing privé sans date certaine. Ultérieurement le propriétaire du terrain vend ou fait apport en société du terrain à la société qui a construit. Quid de la perception du droit d’enregistrement ? sur le seul terrain ou sur le terrain et les constructions qui sont la propriété du tréfoncier à défaut de prouver l’antériorité de l’autorisation de construire au début des travaux de construction ?

Quatrième hypothèse

Nous envisageons une concession d’un droit d’emphytéose sur un immeuble bâti par A au profit d’une personne morale B accompagnée ou suivie d’une cession (à titre onéreux) du fonds à une autre personne (morale) C. Les deux sociétés peuvent avoir des administrateurs ou actionnaires communs.

La pleine propriété du bien est éventuellement reconstituée ultérieurement (par la cession du fonds à l’emphytéote, la renonciation à l’emphytéose ou une fusion de société.).

2. Problématique

Quel traitement fiscal appliquer à ces conventions  en droit d’enregistrement qui est l’impôt qui se perçoit sur l’opération juridique qui donne naissance à ces droits réels (1) ? même question quand ces droits sont cédés par leur titulaire pendant la durée de ces droits avec ou sans les immeubles construits (2) ; enfin quid à l’expiration de ces droits quand les immeubles retournent au propriétaire du fonds (3) ?

           1. Au moment de la constitution des droits.

                 Première hypothèse. (objet : terrain nu)

                 Les contrats constitutifs de droits de superficie et d’emphytéose et leurs cessions sont en principe assimilés aux baux et cessions de baux et donc soumis au droit proportionnel d’enregistrement de bail (0.2 % sur le montant cumulé des redevances et charges
 imposées aux emphytéotes et superficiaires pour la durée du contrat et en cas de cession sur la durée restant à courir (art 83 et 84 du code des droits d’enregistrement).

                  La contrepartie peut consister en autre chose qu’une redevance (ainsi la convention prévoit qu’à l’expiration du droit de superficie les constructions appartiendront au propriétaire du terrain sans indemnité ou moyennant une indemnité inférieure à la valeur réelle des constructions
) auquel cas les parties sur base de l’article 168 du code doivent estimer la valeur des constructions à la fin du contrat.

                   Un acte authentique (notarié) est nécessaire pour assurer l’opposabilité aux tiers (article 1 de la loi hypothécaire) et l’article 19.1 du code des droits d’enregistrement rend cet acte obligatoirement enregistrable.

          Lorsqu’un document constatant qu’un propriétaire déclare renoncer au droit d’accession et concéder unilatéralement une autorisation de bâtir est présenté volontairement à l’enregistrement, il est enregistré au droit fixe général (l’article 83 al 2 du code des droits d’enregistrement assimile les contrats constitutifs de droit de superficie et leur cession aux baux et cessions de baux). Pareil document n’est pas obligatoirement enregistrable.

        Rappelons que le droit de superficie peut être constitué à titre onéreux ou à titre gratuit (contrairement au droit d’emphytéose toujours constitué à titre onéreux).

          Si le droit de superficie est constitué à titre gratuit (sans contrepartie) mais sans intention de faire une libéralité seul le droit fixe général de 25 euros sera perçu (autorisation de construire concédée au promoteur immobilier qui réalisera la construction d’un immeuble à appartements qui feront l’objet d’une vente ; droit de superficie concédé dans le cadre d’un leasing immobilier
).

          S’il était constitué à titre gratuit avec « animus donandi » il serait soumis au droit proportionnel de donation. Il appartient à l’Administration de prouver cette intention de faire une libéralité.

         Il y a lieu d’être attentif à la constitution d’un droit pour une durée courte (constructions « turbo ») sans redevance et sans indemnité pour le superficiaire : l’administration pourrait qualifier l’opération en droit civil de donation indirecte des constructions qui donnerait lieu à la perception du droit de donation.
   Le fait qu’il existe un lien entre les parties (ainsi le tréfoncier est administrateur ou associé actif de la société superficiaire ou emphytéote), outre la courte durée du droit pourrait être invoqué par l’Administration pour établir la libéralité qui justifierait la perception du droit de donation sur la valeur des constructions.
         L’Administration peut toujours requalifier la convention présentée à l’enregistrement et percevoir le droit de vente si l’acte qualifié de superficie par les parties est en réalité une vente à terme de constructions.

          L’administration peut  toujours établir la simulation qui se prescrit par 15 ans ((article 214 7° du code des droits d’enregistrement). L’intention réelle des parties n’a jamais été de constituer un droit de superficie mais de procéder à une vente des constructions. 

            Deuxième hypothèse. (objet : bâtiment existant).

            Si ces droits portent non sur un terrain nu mais sur un bâtiment existant,  il n’y a pas matière à percevoir en principe le droit de mutation à titre onéreux pour l’emphytéose puisque celui-ci consiste en une jouissance sans transfert de la propriété (art 1 de la loi hollandaise sur l’emphytéose).
 

             Si superficiaire n’a pas remboursé le tréfoncier, nous avons vu que le droit du superficiaire est controversé. Pour certains, le contrat constitutif n’a pas transféré la propriété  au superficiaire : son droit est un simple droit de jouissance
 auquel cas il y a lieu de percevoir le droit de 0.2% sur les redevances pendant la durée du droit. Pour d’autres, il existe un droit de propriété limité (référence à l’article 7 de la loi dans lequel le superficiaire est désigné comme l’ »acquéreur » des bâtiments et où il est stipulé que le tréfoncier « reprendra » les bâtiments à l’expiration du droit de superficie) auquel cas se pose la question de savoir si le droit de vente devrait être perçu.
 
 

             Si le superficiaire a payé la valeur des constructions en contrepartie du transfert de la propriété (art 544 du code civil),  il y aura lieu de percevoir le droit de mutation à titre onéreux outre le droit de 0.2% sur les redevances pendant la durée du droit.  

             Si le superficiaire devenait propriétaire des bâtiments existants sans contrepartie le droit de donation serait exigible s’il existe une intention de faire une libéralité.

             Il y aurait également lieu à la perception du droit de mutation à titre onéreux si le propriétaire du fonds vend le terrain sans les constructions (le vendeur se réserve un droit de superficie) et à l’inverse par la vente des constructions sans le terrain sous réserve de l’application du régime TVA si les  conditions à son applicabilité sont réunies..

            Si la constitution des droits de superficie et d’emphytéose est rémunérée en droits sociaux il y aura lieu d’appliquer les règles relatives au droit d’enregistrement d’apports en société (art 44 et 115 et s. du code des droits d’enregistrement).

                                   ----------------------------------

              La constitution d’un droit d’emphytéose moyennant payement d’un canon unique pose problème. En fonction des principes analysés ci-dessus, seul le droit de bail (0.2 %) est exigible et le payement d’un canon unique au moment de la constitution du droit d’emphytéose correspondant à la valeur vénale du bien accompagné d’un canon symbolique assimile économiquement ce contrat à une vente d’immeuble soumise au droit de mutation à titre onéreux (12.5 % en région Wallonne). Lorsque pareille convention est accompagnée d’une option d’achat au profit de l’emphytéote à l’expiration du droit pour un prix dérisoire, l’Administration considère que cette convention doit être requalifiée en vente à terme d’immeuble et donner lieu à la perception du droit de vente.

          Doit être considérée comme vente, avec transfert différé de la propriété, la convention qualifiée de bail emphytéotique, conclue moyennant paiement d'un capital correspondant à la valeur vénale du bien qui en est l'objet et, éventuellement, d'une redevance annuelle symbolique, et assortie d'une option d'achat pour un prix dérisoire, consentie au soi-disant emphytéote.

(Déc. du 21 octobre 1974, n° E.E./83.865.)

(Déc. du 24 avril 2001, n° E.E./97.756.)

         Même sans option d’achat la constitution d’un droit d’emphytéose peut être considérée comme une vente lorsque le droit est constitué pour une durée correspondant à la durée de vie présumée d’ un bâtiment moyennant un canon unique correspondant à la valeur de celui-ci. Rappelons que la validité d’une constitution d’une emphytéose moyennant un canon unique est contestée (supra principes de droit civil applicables à l’emphytéose) compte tenu des termes de l’article 1 de la loi de 1824. 
                      ------------------------------------------------------------

            Troisième hypothèse.

            En vertu de l’article 1328 du code civil, les actes sous seing privé ou les conventions verbales ne font date vis-à-vis des tiers que du jour où ils ont acquis date certaine (date de l’acte authentique, l’enregistrement, le décès). L’article 18 & 1 du code des droits d’enregistrement  range l’Administration parmi les tiers qui peuvent rejeter la date (non certaine) de ces conventions.

            Dès lors en cas d’aliénation du terrain sur lequel reposent des constructions, s’il est invoqué que les constructions appartiennent à un tiers pour les avoir érigées en vertu d’une autorisation de bâtir constatée dans un acte sous seing privé ou une convention verbale antérieures à la construction, l’Administration est en droit de rejeter la date (non certaine) de ces conventions et de percevoir le droit proportionnel sur la partie bâtie du bien.

            Si les parties font constater le droit de superficie par un acte notarié ou font enregistrer la convention sous seing privé après que le superficiaire ait déjà construit, l’Administration pourrait être en droit de percevoir le droit proportionnel d’enregistrement  (ou la TVA)  sur le terrain et les constructions puisque en vertu du droit d’accession le propriétaire du sol est devenu propriétaire des constructions. Il y a mutation de tout l’immeuble (sol et le bâti).  

            L’administration admet cependant qu’il appartient aux parties de prouver l’existence d’un droit de superficie antérieur au début des constructions par toutes voies de droit (à l’exception du serment jamais admis en matière fiscale) (circulaire administration du 26 mars 1956).

Ainsi en produisant les documents bancaires qui ont introduit la demande de prêt hypothécaire par le superficiaire; le payement d’une redevance au tréfoncier ; le payement des frais de construction ; la demande de permis d’urbanisme introduit au nom du superficiaire (quoique un permis d’urbanisme introduit au nom du tréfoncier peut être cédé au superficiaire) ; 

                                   ---------------------------------------

           La quatrième hypothèse est celle qui soulève les problèmes juridiques les plus difficiles à solutionner.

           Dans un premier temps le plein propriétaire la société A concède une emphytéose sur un immeuble bâti au profit d’une société B moyennant soit un canon unique (ce qui est peu vraisemblable dans le souci d’éviter une requalification de la convention en vente d’immeuble) soit un canon élevé (qui diminue la valeur vénale du fonds) accompagné d’un canon peu élevé pour la durée du droit. Dans un second temps, il vend le tréfonds grevé du droit d’emphytéose (dont la valeur vénale a diminué sensiblement) à une autre société C qui peut faire partie du même groupe que la société B. Le droit de vente sera perçu sur cette dernière transaction  tandis que la première sera passible du seul droit de 0.2% en principe.

           L’Administration peut toujours requalifier la convention en vente d’immeuble (surtout si in fine le prix payé pour le tréfonds et le canon payé au départ correspond à la valeur vénale de la pleine propriété du bien). L’identité des intérêts entre les tréfonciers et emphytéotes, le court délai qui s’écoule entre les deux opérations, sont des éléments qui pourront être retenus par l’Administration.

           L’Administration peut établir par toutes voies de droit à l’exception du serment la simulation : l’intention des parties n’a jamais été de constituer un démembrement de la propriété mais une vente d’immeuble passible du droit de vente de 12.5 % (10% en Flandre). Elle sera attentive aux actes accomplis par les parties qui sont en contradiction avec la situation apparente créée par elles (droit de propriété démembré). Ainsi si l’emphytéote accomplit des actes que seul peut accomplir un plein propriétaire d’un immeuble.

          Elle peut utiliser l’article 18 paragraphe 2 du code des droits d’enregistrement (le pendant de l’article 344 CIR 92). 

            Article 18

  § 2. N'est pas opposable à l'administration de la taxe sur la valeur ajoutée, de l'enregistrement et des domaines, la qualification juridique donnée par les parties à un acte ainsi qu'à des actes distincts réalisant une même opération lorsque l'administration constate, par présomptions ou par d'autres moyens de preuve, que cette qualification a pour but d'éviter des droits, à moins que le contribuable ne prouve que cette qualification réponde à des besoins légitimes de caractère financier ou économique. 

           Limitées à la constitution de l’emphytéose et la vente du fonds, cet article ne paraît pas permettre le rejet de la qualification juridique retenue pour ces opérations dans la mesure où il exige qu’elles soient susceptibles d’une autre qualification qui tienne compte de tous les effets juridiques et économiques  créées  par celles-ci 
(la vente ne peut être retenue puisque la société B est seulement emphytéote et que la société C n’a pas cédé le tréfonds).

          Ce démembrement de la propriété peut présenter des inconvénients pour l’agent économique (crédit hypothécaire). 

           D’où la tentation de reconstituer la pleine propriété du bien avant l’expiration du droit d’emphytéose par la cession du tréfonds effectuée par  la société C  à la société B (emphytéote) (ce ne sont plus les mêmes parties qui interviennent à l’opération).
 Il s’agira d’un élément supplémentaire qui sera pris en considération par l’Administration pour démontrer que les parties ont eu en vue le transfert de la pleine propriété d’un bien et aucunement un démembrement durable de celle-ci. L’article 18 & 2 pourra être invoqué par l’Administration qui tient compte des effets juridiques et économiques voulus par les parties à savoir le transfert en définitive de la pleine propriété qui rend exigible le droit de vente qu’elles ont essayé d’éviter. Elle y parviendra d’autant plus aisément si la troisième opération intervient peu de temps après les deux premières.

           Les agents économiques recourent fréquemment au ruling (loi 24.12.O2 MB 31.12.O2) et l’Administration fixe une série de conditions à respecter pour éviter la perception du droit de mutation à titre onéreux.

I) « Il est possible de requalifier en vente les opérations de constitution du droit d'emphytéose et de vente de la propriété grevée d'emphytéose si les deux conditions suivantes sont simultanément remplies:
1° Création de deux nouvelles sociétés avec même actionnariat, ou création d'une nouvelle société avec une société existante du même groupe, ou création d'une nouvelle société avec une personne physique qui est actionnaire majoritaire dans la nouvelle société, ou deux sociétés existantes du même groupe ou une société existante avec une personne physique qui est actionnaire majoritaire dans cette société.
2.1. Canon unique (ou celui qui s'accompagne de redevances purement récognitives) atteignant la valeur vénale de la pleine propriété des biens qui font l'objet du droit d'emphytéose. Tel sera présumé le cas si la valeur attribuée au canon unique dépasse les 95% de la valeur de pleine propriété;
ou
2.2. Simultanéité de l'établissement du droit d'emphytéose et de la vente des biens immeubles qui en sont grevés. Tel sera présumé le cas si moins de quinze jours s'écoulent entre la passation des deux actes.
II) le SDA acceptera la présence de besoins légitimes de caractère financier et économique si les engagements suivants sont pris:
II.a) Quant à la première condition
3° L'emphytéote et le propriétaire des biens immeubles grevés d'emphytéose s'engagent expressément vis à vis du SDA à ne reconstituer d'aucune manière la pleine propriété des biens immeubles (faisant l'objet de la demande) pendant la durée du droit d'emphytéose, et à mentionner cet engagement dans les actes notariés qui reprennent ces opérations.

4° Dans les cas où l'emphytéote et le "nouveau propriétaire" des immeubles grevés d'emphytéose sont des sociétés qui, notamment, ne détiennent que ces droits réels, ceux-ci s'engagent expressément vis à vis du SDA à ce qu'elles ne fassent pas l'objet d'un changement de contrôle au sens des articles 5 à 9 du Code des sociétés pendant 5 ans à compter du jour de l'enregistrement des actes de constitution du droit d'emphytéose et de cession du tréfonds.

5° L(es) administrateur(s) désigné(s) dans les deux sociétés ne peu(ven)t disposer, seul ou ensemble, du pouvoir décisionnel au sein des deux conseils d'administration.
II. b) Quant à la deuxième condition
6° L'emphytéose et le tréfonds doivent faire l'objet d'une estimation par un expert indépendant..
7° Le canon unique sera présumé atteindre la valeur vénale de la pleine propriété des biens qui font l'objet du droit d'emphytéose si la valeur attribuée au canon unique dépasse les 95% de la valeur de la pleine propriété. Dès lors, le tréfonds doit avoir une valeur minimale de 5%.
8° Dans l'hypothèse où la valeur estimée par l'expert de l'emphytéose dépasse les 95%, les parties doivent se mettre d'accord et s'engager v-àv du SDA à attribuer au canon unique une valeur inférieure ou égale à 95% de la valeur de la pleine propriété et au tréfonds, la valeur résiduelle..

III. Documents et informations à se faire remettre pour l'analyse du dossier
9° Pour autant qu'il existe, une copie du compromis de vente ou d'acceptation de l'offre.
10° Une copie des projets d'actes relatifs aux opérations susmentionnées sera transmise au SDA. Le nom du notaire chargé de rédiger les projets d'actes sera mentionné..
11° Une copie des actes constitutifs des nouvelles sociétés ainsi que, le cas échéant, tous documents qui permettent d'avoir la certitude que l'opération est saine.
12° Une copie du rapport de l'estimation par un expert indépendant des droits qui font l'objet des opérations. Si l'expertise n'est pas achevée au moment de la prise de décision, il faut un engagement de la communiquer ultérieurement au SDA dans un délai raisonnable. »
Collège 20.04.2006

        Il y a lieu de se référer au site ruling.be (verbo emphytéose) pour trouver de nombreux cas d’application de ces principes (ainsi ruling 600384 du 10.10.2006 ; ruling n°900.366 du 17 novembre 2009 ;ruling du 30 juin 2009 n°900.125 ;).
         2. au moment de la cession des droits

Il convient de distinguer la cession du droit de superficie ou d’emphytéose de la cession de la propriété des constructions faits par le superficiaire ou l’emphytéote.

La cession de ces droits est assimilée à une cession de bail par l’article 83 du code des droits d’enregistrement (0.2 % sur le montant cumulé du loyer et des charges pour toute la période restant à courir ainsi qu’éventuellement sur le montant ou la valeur des prestations stipulées au profit du cédant.).

Lorsque la cession porte également sur les constructions que le superficiaire a érigées (ou qu’il a rachetées) ou que l’emphytéote a érigées qui sont leur propriété, outre le droit de 0.2 % portant sur la cession du droit, le droit de mutation à titre onéreux sera perçu sur le transfert des constructions : en principe le droit de vente (sauf pour les bâtiments neufs sous le régime T.V.A.) mais ce pourrait également être le droit de donation si la cession a lieu à titre gratuit et avec l’intention de faire une libéralité ; ce pourrait être également le droit d’apport en société si la cession est faite à une société et est rémunérée en droits sociaux ou même le droit de partage si le droit de superficie ou d’emphytéose appartenait à plusieurs personnes.

Si l’emphytéose porte sur un bâtiment existant lors de la constitution du droit, la cession du droit d’emphytéose donnera lieu au seul droit de cession de bail de 0.2 % sur les canons à échoir jusqu’à l’expiration du droit. Même solution pour le droit de superficie quand le superficiaire n’est pas devenu propriétaire au sens de l’article 544 du code civil en ayant racheté les constructions existantes à la naissance du droit. Dans les deux cas le bâtiment est resté la propriété du constituant du droit. 

        3. A l’expiration de ces droits.

          Le propriétaire du bien grevé de ces droits réels acquiert la propriété des constructions érigées par le superficiaire (ou rachetées par lui) ou l’emphytéote. L’expiration du droit de superficie et d’emphytéose (par l’arrivée du terme ou la cessation anticipée par convention des parties ou renonciation unilatérale) a pour conséquence que le droit d’accession qui était différé pendant toute la durée de la convention produit à nouveau pleinement ses effets et qu’en conséquence le propriétaire du bien accède à la propriété de tout ce qui se trouve sur le sol.

          L’acquisition par accession s’opère par le seul effet de la loi ; l’acte qui serait dressé pour constater cette acquisition même s’il contient un règlement d’indemnité (article 555 du code civil) ne donnera lieu en principe qu’à la perception du droit fixe général (25 euros) à l’exclusion du droit de mutation à titre onéreux  puisque les mutations légales (à l’opposé des mutations qui sont la conséquence d’une convention) échappent au droit proportionnel d’enregistrement.(principe général applicable en droit d’enregistrement).   Cette solution est adoptée pour toutes les  constructions érigées par une personne autre que le tréfoncier (locataire, tiers, emphytéote, superficiaire, usufruitier etc).
  

           Il y a lieu de réserver l’hypothèse où l’Administration établirait l’existence d’une libéralité consentie par le superficiaire (l’emphytéote n’a en principe droit à aucune indemnité) au tréfoncier (le tréfoncier ne verse aucune indemnité). Le fait qu’un canon ou une redevance représentatifs de la perte de jouissance ont été payés au tréfoncier (à contrario leur absence pourrait compenser l’absence d’indemnité ), qu’il existe un lien entre les parties (ainsi le tréfoncier est administrateur ou associé actif de la société superficiaire ou emphytéote), la courte durée du droit (hypothèse des constructions « turbo ») pourraient être invoqués par l’Administration pour établir la libéralité qui justifierait la perception du droit de donation. 

           La même réserve doit être faite si le droit de superficie ou d’emphytéose ont servi à réaliser un transfert conventionnel des constructions actuelles ou futures (requalification ou simulation).

           Ces deux points ont déjà été examinés p 18 et 19. 

                             ------------------------------------------

          Deux précisions importantes à apporter dans deux hypothèses : 

          A. Toutefois si les parties dérogent à l’expiration du droit à ce qui était fixé à l’origine par la loi ou leur convention  initiale il peut y avoir lieu à perception d’un droit proportionnel d’enregistrement. Ainsi : 

                                         - en principe l’article 6 de la loi sur la superficie prévoit l’obligation pour le tréfoncier de rembourser au superficiaire la valeur actuelle des constructions érigées  ou rachetées par lui. S’il n’a pas été dérogé à ce principe dans la convention et qu’à l’expiration du droit le superficiaire renonce à toute indemnité l’administration peut y voir une donation indirecte au profit du tréfoncier et percevoir le droit proportionnel de donation (droit ayant pour objet une créance mobilière qui donnerait lieu à la perception du droit réduit sur les donations de biens meubles). A l’inverse, s’il a été prévu dans la convention qu’aucune indemnité ne serait due au tréfoncier (les parties en cela dérogeant à la loi) et qu’une indemnité correspondant à la valeur du bien   est versée à l’expiration du droit, l’administration pourrait exiger la perception du droit de vente.

                                         - en matière d’emphytéose l’emphytéote n’a droit à aucune indemnité pour les constructions qu’il a érigées à ses frais. Si dans l’acte constitutif il est prévu qu’il aura droit à une indemnité, aucun droit proportionnel ne sera perçu ; si par contre aucune indemnité n’était prévue et qu’à la fin du contrat les parties conviennent  que l’emphytéote recevra une indemnité, le droit de vente pourrait être réclamé sur un tel règlement d’indemnité si les parties ont eu en vue la contrepartie du transfert conventionnel des constructions à l’expiration du contrat.

            Il faut être attentif aux changements apportés par les parties au système d’indemnisation initialement prévu soit par la loi à titre supplétif soit par les parties. 

            B. Une difficulté supplémentaire apparaît lorsque les parties mettent fin anticipativement à leur convention en modifiant les conditions prévues dans le contrat initial. Ainsi lorsque la convention de résiliation prévoit le paiement d’une indemnité qui n’était pas prévue dans le contrat initial : l’administration dans deux décisions administratives 
estime que la convention peut donner lieu à perception du droit de vente sur les constructions cédées au propriétaire du fonds avant l’expiration du contrat. Cette position de l’administration fut adoptée par deux décisions de justice.
 

      On peut avancer que l’accession, mode légal d’acquérir, reprend son emprise et entraîne donc que le tréfoncier devient propriétaire des constructions dès lors que le droit de superficie s’éteint (peu importe la cause d’extinction : arrivée du terme convenu par les parties, révocation amiable du droit de superficie, confusion : la loi sur la superficie ne fait pas de distinction sur la manière dont prend fin la superficie. Il n’y aurait pas matière à percevoir un droit proportionnel de vente. Cfr CUP 2000 le point sur le droit des biens par Mme Lecocq vol 42 p 131 à 156 spécialement pp 147 à 152. De plus une convention portant sur l’indemnité n’a pas pour objet le transfert de propriété même qui est un effet de la loi. Ces mêmes remarques peuvent être faites à propos des modifications apportées par les parties au contrat à l’expiration prévue des droits que nous venons d’analyser plus haut sub A.

      Enfin, cette indemnité pourrait couvrir la perte de jouissance que subit le titulaire du droit de superficie ou d’emphytéose de sorte que l’acte de résiliation anticipée n’est pas un acte translatif de propriété (indemnité de résiliation et non un prix).       

     Soulignons enfin que si à l’expiration conventionnelle du droit de superficie le bâtiment complètement amorti n’a plus de valeur comptable, celui-ci en a encore une si le droit prend fin avant l’expiration ce qui justifie le payement d’une somme qui n’était pas prévue à la fin du contrat.

      La jurisprudence a suivi le point de vue du contribuable (Cfr arrêt de la Cour d’Appel d’Anvers du  29 septembre 2005 Rec. Gén. enr. not. n° 25.568 ; tribunal Bruxelles 07 avril 2005 courrier fiscal 2005 p 487 ; tribunal de première instance de Nivelles 14 juin 2002 le courrier fiscal 2002/560 et Rec. gén. enr. not. 2002 p 487 confirmé par la Cour d’appel de Bruxelles du 27 septembre 2006 courrier fiscal 06/816). 
     L’Administration a assoupli sa position dans une décision du 20 novembre 2007 reprise au répertoire RJ E44/28-06 : « lorsque le droit de superficie prend fin de manière anticipative suite à une cessation amiable du contrat de superficie, le propriétaire du terrain acquiert la propriété des constructions érigées par le superficiaire par accession en vertu de la loi. Le droit d’accession ne s’applique d’office que si les parties n’ont pas expressément fait passer ce qu’elles ont convenu en lieu et place de la réglementation légale S’il ressort des circonstances de l’affaire que la somme allouée aux constructions est en réalité un prix en lieu et place de l’indemnité due de droit suite à la cessation du droit de superficie, les constructions ne sont pas acquises par le propriétaire du sol en vertu de la loi mais suite à la convention mise à sa place ce qui donne lieu à la perception du droit proportionnel de transmission. L’appréciation de la nature de la somme à payer (indemnité ou prix) dépend à chaque fois des données de fait de l’affaire et/ou des termes de la convention de cessation anticipée du droit de superficie. Lorsque le titre qui établit le droit de superficie prévoit expressément que lors de la cessation du droit de superficie le tréfoncier n’est redevable d’aucune indemnité et qu’ultérieurement, dans la convention de cessation anticipée, une indemnité est bien stipulée, le droit proportionnel de transmission est uniquement dû lorsque cette indemnité a pour nature d’être le prix pour le transfert des constructions. La simple contradiction entre la convention originale qui ne prévoyait aucune indemnité et l’acte qui règle la cessation de la convention qui prévoit bien une indemnité pour les constructions ne suffit donc pas pour percevoir le droit de transmission ».
     En conclusion, il y a lieu d’être attentif à la rédaction de la convention de cessation anticipée et de présenter le payement de la somme comme une indemnité pour une entrée en jouissance plus rapide du bien et non comme le prix de la valeur vénale des constructions (prix du transfert des constructions dit la décision administrative reprise ci-dessus).

           Il faut qu’il s’agisse d’une résiliation amiable intervenue entre les parties (l’administration ne pourrait réclamer le droit de 12.5% en cas de résiliation unilatérale, judiciaire ou résultant d’une condition résolutoire expresse insérée dans la convention primitive.). Une renonciation unilatérale du droit de superficie par le superficiaire (sans acceptation du tréfoncier) a un effet purement extinctif et non translatif et ne donnerait lieu qu’au droit fixe général si elle était présentée à l’enregistrement.

            L’Administration peut cependant toujours requalifier la convention ou démontrer la simulation. Cela pourrait être le cas si le droit de superficie est établi pour une durée courte
 ou si la résolution amiable ou la renonciation unilatérale ont lieu dans un délai bref après la conclusion de la convention et que les constructions ont été érigées par le superficiaire ou l’emphytéote sur la base d’indications précises fournies par le tréfoncier. Cette situation donnera lieu à la perception du droit de donation si le contrat ou la renonciation unilatérale ont été inspirés par l’ animus donandi dans le chef du tréfoncier et/ou du superficiaire. 

                                   -----------------------------------

CONCLUSION :

     L’utilisation de ces droits réels par les agents économiques peut être guidée principalement par un but fiscal (éviter le droit d’enregistrement de vente).

     L’Administration est souvent limitée dans son pouvoir de requalification et dans la preuve de la simulation par la liberté contractuelle dont disposent les parties en vertu des anciennes lois Hollandaises de 1824 qui ont été rédigées pour solutionner d’autres hypothèses. 

      Chaque convention doit faire l’objet d’un examen attentif sur base des circonstances de fait et de droit sans pouvoir procéder par recours à des solutions fixées dans un cadre fixe. 

      L’existence d’une relation d’affaires ou de communauté d’intérêts entre les deux parties contractantes (relation administrateur ou gérant actif propriétaire d’un terrain et société superficiaire), l’absence d’indemnité ou une indemnité symbolique versées par le tréfoncier lorsque l’accession retrouve son emprise, la faible durée du droit de superficie sont autant d’éléments à retenir pour aboutir à une qualification correcte en droit de la convention conclue. 

     Une nouvelle législation permettrait de mettre fin à certaines controverses (ainsi la liceité d’un canon unique) et pourrait avoir un prolongement dans la matière fiscale (spécialement la matière du droit d’enregistrement). 

� La doctrine hésite entre le caractère impératif ou d’ordre public de cette disposition (lire Chronique de Droit à Usage du Notariat octobre 2008 les biens n°104).


� Cfr Les biens Jacques Hansenne précis II n° 1249. Cfr cas d’application ruling décision n° 700.210 du 12 septembre 2007.





�Nous n’aborderons pas  la validité d’une clause qui permettrait de réduire la durée du droit à moins de 27 ans  ou d’une résiliation anticipée.  lire chronique de Droit à usage du Notariat octobre 2008 les biens n°105 et 106.


� Décision administrative du 09 novembre 1993 Rep RJ E art 131/13-01


� la charge peut consister dans l’obligation faite au superficiaire de construire dans un court délai.


� L’article 83 al 2 nouveau précise que l’assimilation ne joue pas si le bail porte sur un immeuble affecté exclusivement au logement d’une famille (gratuité art 161.12 non applicable à ces deux droits réels.


� Décision administrative du 16 janvier 1996 Rec. gén. enr. not. n° 24.591. Lire la circulaire administrative n°8/2004.


� Estimation difficile car si la valeur des immeubles augmente au fil du temps, il y a lieu de tenir compte du fait que ces bâtiments auront perdu une partie de leur valeur par l’usage et le temps écoulés. Il y aurait lieu de déduire un escompte puisque le tréfoncier doit attendre une longue période avant de recevoir ce qui correspond à la redevance.


� Décision administrative du 16 novembre 2000 Rep RJ E 131/14-02 qui modifie une décision administrative du 16 janvier 1996 Rec. Gen. Enr. Not. n° 24.591.


� Décision administrative du 06 mars 1995 Rec. Gén. Enr. Not. 1995 n° 24.505 et 24.526. Décision administrative du 16 mai 2001 Rep RJ E 131/14-01.


� Rec. Gén. enr. not. n° 24.226 problèmes actuels relatifs au droit d’accession, à la renonciation à ce droit et au droit de superficie par A. Van Muylder et J. Verstappen n°55. « ce sera notamment le cas (droit de vente) si la renonciation au droit d’accession n’est consentie que pour un court terme et que l’acte comprend l’obligation formelle pour le superficiaire (un promoteur) de construire un bâtiment sur le terrain selon les plans et devis approuvés par le propriétaire du terrain et qu’en outre dans le même acte est fixée l’indemnité que le propriétaire du terrain doit payer au promoteur lors de l’acquisition du bâtiment. Dans ce cas l’administration considère que l’acquisition du bâtiment par le propriétaire du terrain a lieu en vertu d’une convention de vente qui produit ses effets au moment où la renonciation à accession prend fin. Il en va de même lorsque le superficiaire promoteur renonce, après l’érection du bâtiment, à l’avantage de la renonciation au droit d’accession ».


� Rec. gén. enr. not. n° 24.226 op. Cit. n° 57 : "Il s’agit d’un propriétaire d’un terrain qui accorde à un promoteur constructeur un droit de superficie. Le promoteur vend les bâtiments à ériger ou construits à des amateurs et procède comme suit : le propriétaire du terrain vend soit toutes les quotités soit les quotités requises dans le terrain aux acquéreurs des appartements ; ensuite le promoteur constructeur renonce au profit des amateurs devenus entretemps propriétaires du terrain, à l’avantage du droit de superficie ».


� La vente d’un bien immeuble sous réserve du droit d’emphytéose par le vendeur est une opération qui donne naissance à un droit d’emphytéose. Sur la réserve d’un droit d’emphytéose il est dû le droit de 0.2% sur le montant cumulé des canons et charges. RJ E art 83/17-01. 


� la nature du droit du superficiaire est controversée. Cfr Les biens Jacques Hansenne précis II n° 1249. 


� Cfr cas d’application ruling décision n° 700.210 du 12 septembre 2007. : la superficie portait sur des appartements construits par une commune sans rachat des constructions : il s’agit d’un « droit de jouissance » sans transfert de la propriété assujetti au seul droit de 0.2%. Sur la critique de cette décision lire Chronique de Droit à usage du Notariat octobre 2008 les biens n°100. L’administration n’a jamais pris formellement position dans une décision publiée sur ce point à ma connaissance. Lire Werdefroy n°851.21 et zakelijke rechten en fiscaliteit 2004 n° 109.qui cite une décision non publiée du 26 janvier 1995 par laquelle l’administration décide de percevoir le droit de 0.2% à l’exclusion du droit de vente et qui propose un modèle de clause.





� Arrêts de la Cour de Cassation du 04 novembre 2005 et  22 novembre 2007. L’acte doit être susceptible de plusieurs qualifications juridiques et l’administration doit établir le plus souvent par présomptions que l’intention des parties ayant déterminé la qualification donnée à l’acte est d’éviter l’impôt. Elle doit trouver une qualification juridique qui soit compatible avec les conséquences juridiques de l’opération et qui respecte les effets juridiques de l’acte déclaré inopposable (Arrêt de la Cour de Cassation du 04 novembre 2005 et du 22 novembre 2007). Dans un arrêt du 10 juin 2010 la Cour de Cassation est revenue sur sa position . des distinctions « juridiques » ne doivent pas faire obstacle à une requalification raisonnable (Fiscologue 10.09.2010 n° 1217 : « la Cour de Cassation ranime la disposition anti-abus » par Axel Haelterman). Contra Daniel Garabedian dans la revue générale de fiscalité 2011/3 Cassation 10 juin 2010 et CIR 344 § 1 : résolution ou confirmation. Selon ce dernier l’arrêt de la Cour de cassation n’a rien apporté de neuf.








� La renonciation au droit d’emphytéose par l’emphytéote ou une fusion entre les sociétés B et C aboutiraient au même résultat.


� Pour une renonciation anticipative et unilatérale au droit d’emphytéose lire décision anticipée du 30 juin 2009 n°900.167. Il existe une controverse si le droit d’emphytéose prend fin avant la durée minimale de 27 ans (lire  


T.N.- tijdschrift voor notarissen -  2008 p 78 et s).


� Décision du 20 septembre 1995 Rec. Gen. Enr. Not. n° 24.566 en matière de superficie et decision du 24 juin 1997 Rev. Not. belge 1999 p 261 en matière d’emphytéose. : les parties ont substitué leur volonté à l’accession mode légal d’acquérir mais en vertu de leur nouvelle convention.


� Civ Neufchâteau 14 novembre 1997 Rec. gén. enr. not. n°1998 p 31 n° 24.471 et Liège 07 octobre 1999 Rec. Gen. enr. not. 1999 p 39.


� Sur cette question lire En quête de fiscalité et autres propos mélanges offerts à Jean-Pierre BOURS Le droit d’enregistrement applicable dans l’hypothèse de la cessation anticipée du droit de superficie par Eric BRUYERE.


� Solution applicable pour le cas d’extinction de droit réel par la renonciation unilatérale. Il existe cependant une controverse pour la renonciation avec ou sans l’accord du propriétaire par l’emphytéote avant l’expiration de la durée contractuelle de l’emphytéose. Lire Werdefroy droit d’enregistrement 2008-2009 n°666 p 762.


� Point déjà examiné supra p 18 au moment de la constitution du droit.
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