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La Belgique est confrontée a une pénurie persistante de loge-
ments abordables, qui impacte particulierement les personnes
en situation de précarité. Sur 'ensemble du territoire, cette situa-
tion contraste avec |'existence de nombreux batiments vacants,
qui recélent un potentiel encore peu exploité pour transformer
ce patrimoine en solutions concrétes de logement.

Dans le cadre du Prix Reno Hope, la Fondation Roi Baudouin a
souhaité soutenir 12 organisations qui développent déja une
offre complémentaire de logements abordables en réhabilitant
des batiments publics ou semi-public existants. Ces partena-
riats entre pouvoirs publics et acteurs associatifs — souvent
complémentés par des investisseurs privés — reposent sur des
mécanismes juridiques étayés, tels que le droit d'emphytéose,
le droit de superficie ou le bail de rénovation, qui permettent
de confier a une organisation la rénovation ou la gestion d'un
immeuble.

Mis en application, ces mécanismes donnent a voir toute leur
efficacité a générer des logements a finalité sociale, dans
un cadre juridique sécurisé et tout en préservant le droit de
propriété des autorités et organismes publics sur ces biens.
Pourtant, faute de repeéres clairs ou d'outils opérationnels, ils
restent encore peu connus et leur recours varie fortement d'un
territoire a 'autre.

Pour lever ces freins, la Fondation Roi Baudouin a confié au
cabinet Linklaters la réalisation de cette analyse. Son ambition
est de rendre ces mécanismes juridiques compréhensibles
et activables, en explicitant leurs bases Iégales ainsi que les
points d’attention pratiques qui conditionnent leur mise en
ceuvre. La note s'accompagne d'un outil pratique (term sheet)
qui synthétise les points clés a considérer pour structurer un
contrat. En prenant pour point de départ et a titre d'exemple le
droit d'emphytéose, cet outil vise a faciliter, trés concrétement,
le passage de l'intention a l'action.

Par cette démarche, la Fondation Roi Baudouin espére encoura-
ger le développement de coopérations durables entre autorités
publiques et organisations sociales, capables de transformer le
patrimoine vacant en solutions réelles et accessibles pour les
personnes qui en ont le plus besoin.

Nous tenons a remercier le cabinet Linklaters pour la qualité
et la rigueur de son analyse, ainsi que pour sa traduction opé-
rationnelle des mécanismes juridiques décodés. Nous remer-
cions également les organisations lauréates du Prix Reno Hope
pour leurs contributions a cette étude, et invitons le lecteur a
découvrir leurs réalisations qui illustrent tout le potentiel de ces
mécanismes sur le terrain.
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Nous avons été consultés par la Fondation Roi Baudouin afin
d’approfondir et de mettre en lumiére les opportunités de colla-
boration entre les autorités publiques et certaines organisations
a finalité sociale (a savoir, des promoteurs sociaux créant du
logement pour les publics vulnérables), tout en tenant compte
de leurs préoccupations éventuelles. Dans ce contexte, nous
présentons les principales structures immobilieres s'offrant aux
parties (a savoir, le droit d'emphytéose, le droit de superficie
et le bail de rénovation) compte tenu de quelques hypothéses
de départ.

La présente analyse attire tout d’abord I'attention des orga-
nisations a finalité sociale sur les éléments juridiques clés a
examiner afin de structurer leur opération, a savoir:

> I'application du droit des marchés publics aux opérations
conclues par les pouvoirs adjudicateurs (compte tenu des
travaux envisagés par l'organisation a finalité sociale) ou, a
défaut, I'obligation de publicité adéquate qui leur estimposée
(sauf exception pour des raisons d'intérét général ou autres
aménagements éventuels) ;

v

les droits d’enregistrement applicables — calculés sur le
montant cumulé des canons, redevances ou loyers et charges
imposées - selon qu'il s'agisse (i) d'un contrat constitutif de
droits d'emphytéose ou de superficie (auquel cas, un taux pro-
portionnel de 5 % est en principe applicable sauf application
du taux proportionnel de 0,50 % pour les ASBL ou du taux fixe
de 50 EUR si le droit est consenti a titre gratuit) ou (ii) d'un
contrat de bail (auquel cas, un taux de 0,20 % est en principe
applicable sauf application de I'enregistrement gratuit pour
le bail affecté exclusivement au logement) ; et

les contraintes administratives découlant du droit de I'environ-
nement, de 'aménagement du territoire et de I'urbanisme (par
exemple, I'existence d’un droit de préemption, d’'obligations
en matiere de pollution du sol, ainsi que d'autres mesures
applicables limitant le projet envisagé).

v

Nous examinons ensuite les régimes du droit d'emphytéose,
du droit de superficie et du bail de rénovation. Pour chaque
opération, nous analysons les éléments suivants:

> le caractére onéreux ou gratuit du contrat, en notant égale-
ment la possibilité de grever celui-ci d'une charge en nature
(en l'occurrence, la réalisation de travaux) ;

> I'existence d'une durée minimale (de 15 ans pour le droit
d’emphytéose) ou maximale (de 99 ans pour les droits d’em-
phytéose et de superficie). Lon notera également les facultés
de prolongation et/ou de renouvellement dans la limite de la
durée maximale applicable;

> les droits et obligations des parties au contrat. La présente
note examine en substance (i) les droits d’'user et de jouir de
I'immeuble dans les limites du droit octroyé et (ii) les obliga-
tions diverses qui s’y rapportent (par exemple, de faire toutes
les réparations d’'entretien et toutes les grosses réparations,
ainsi que celle de couvrir toutes les charges et impositions
relatives a I'immeuble); et

> le sort des travaux ou ouvrages réalisés au terme du contrat (a
savoir, le mécanisme de I'accession dans le cadre des droits
d’emphytéose et de superficie et le principe de remise des
lieux au bailleur dans le cadre du bail de rénovation), ainsi que
I'indemnité éventuellement prévue par les parties.

De maniére générale, le choix d'un droit d'emphytéose, d'un droit
de superficie ou d'un bail de rénovation dépendra d'une analyse
circonstanciée, a réaliser au cas par cas. En I'espéce, ce choix
sera fonction (i) de la nature de I'immeuble concerné (bati ou
non-bati), (i) du degré d'importance des travaux a réaliser (a
savoir, la construction d'ouvrages ou la réalisation de travaux
lourds ou légers), (iii) de la nécessité ou non de pouvoir faire
usage des prérogatives que présentent les droits réels d'usage
(a savoir, selon le besoin de financement externe et/ou la sécu-
rité juridique garantie d’'emblée par le Code civil), (iv) de la fis-
calité applicable a I'opération envisagée et (v) des projections
financieres des organisations a finalité sociale, en ce compris
I'amortissement optimal des investissements envisagés.

Dans ce contexte, les organisations a finalité sociale porteront
une attention particuliere a la rédaction et a la négociation du
contrat finalement retenu. Il sera en effet essentiel d’en définir
précisément les termes et conditions, notamment (i) I'objet, (ii)
la contrepartie, (iii) les droits et obligations des parties, (iv) les
conditions particuliéres éventuelles et (v) le sort des travaux et
ouvrages réalisés a la fin du contrat, en ce compris I'éventuelle
indemnité y afférente.
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Nous avons été consultés par la Fondation Roi Baudouin dans le
cadre du Prix Reno Hope, qui soutient des organisations a finalité
sociale créant du logement pour les publics vulnérables par le
biais de la rénovation, afin d’approfondir et mettre en lumiére
les opportunités de collaboration entre les autorités publiques
et ces organisations.

Ala suite de nos discussions avec la Fondation Roi Baudouin et
les lauréats du Prix Reno Hope, nous comprenons ce qui suit :

> les autorités publiques détiennent un vaste portefeuille de
batiments inoccupés relevant de leur domaine privé, qui
pourraient étre mobilisés afin de contribuer a la résolution
du probleme du logement en Belgique;

> la Fondation Roi Baudouin souhaite examiner de maniére
approfondie les opportunités de collaboration entre les pou-
voirs publics et les organisations a finalité sociale, a savoir
des promoteurs sociaux préts a rénover les batiments vacants
concernés (pour ensuite les mettre a la disposition de tiers en
tant que logements sociaux et en récolter les loyers);

la Fondation Roi Baudouin nous demande d'établir une étude
afin de clarifier les bases légales et les modalités d’applica-
tion des mécanismes permettant aux autorités publiques de
mettre leurs batiments vacants au service d'objectifs sociaux;

v

les lauréats du Prix Reno Hope ont relaté les attentes et
craintes des autorités publiques et des organisations a finalité
sociale. La Fondation Roi Baudouin souhaite que la présente
étude permette de répondre a ces préoccupations de maniére
aussi uniforme que possible sur 'ensemble du territoire belge ;

v

v

les organisations a finalité sociale ne souhaitent pas ou ne
disposent pas des fonds nécessaires pour acquérir la pleine
propriété des batiments vacants. Il nous est donc demandé
de mettre en avant les mécanismes de démembrement du
droit de propriété (a savoir, le droit d'emphytéose et le droit de
superficie) et du bail de rénovation, avec un droit d’accession
au profit de l'autorité publique des ouvrages réalisés a la fin
du contrat; et

> nous partons du principe de base que la structure reliant
toutes les parties est de nature triangulaire, en ce sens qu'elle
est composée (i) du tréfoncier ou bailleur (a savoir, l'autorité
publique), (ii) du titulaire du droit réel ou preneur (a savoir,
l'organisation a finalité sociale) et (iii) de I'occupant final.
Compte tenu de l'objet de notre mission et des souhaits de
la Fondation Roi Baudouin, notre étude se limitera ainsi a
I'examen de la relation entre (i) I'autorité publique et (ii) l'or-
ganisation a finalité sociale.

La présente analyse déroulera tout d’abord les attentes et
craintes des parties prenantes concernant leur collaboration
potentielle (section 3). Elle se poursuivra par I'examen des
points d’attention juridiques préalables a toute opération
immobiliere, que ces parties devront prendre en compte selon
le projet envisagé (section 4). Nous examinerons ensuite en
détail le droit d'emphytéose, le droit de superficie et le bail de
rénovation (section 5), avant d’identifier certains éléments a
considérer dans le cadre du (futur) contrat a conclure entre
les parties (section 6).
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ATissue de nos échanges avec les lauréats du Prix Reno Hope,
il ressort que les organisations a finalité sociale entretiennent
des contacts réguliers avec les autorités publiques sur ces
questions. En s’appuyant a la fois sur les collaborations anté-
rieures qui ont abouti et sur d'autres démarches qui n'ont pas
été concluantes, les lauréats nous ont fait part non seulement
de leurs propres attentes et préoccupations dans le cadre de
tels projets immobiliers, mais aussi de celles des autorités
publiques. Ces retours permettent d'identifier (i) les facteurs
susceptibles de favoriser de futures collaborations et (ii) les
obstacles qui pourraient freiner la concrétisation de nouveaux
projets.

D’une part, nous comprenons que les préoccupations des auto-
rités publiques sont généralement les suivantes:

> certaines souhaitent mettre leurs batiments a disposition
(par exemple, via un démembrement de propriété), mais ne
savent pas comment procéder (autrement dit, par manque de
connaissances et/ou de moyens). Ces autorités sont donc
démunies et aimeraient bénéficier d'un accompagnement;

> certaines n'envisagent pas de mettre leurs batiments a la
disposition des organisations a finalité sociale, notamment
en raison d'une méconnaissance du mécanisme, d’'un manque
de clarté concernant les marges de manceuvre juridiques et
administratives, ou encore de la charge de travail que cela
représenterait. S'ajoutent a cela la crainte de perdre la mai-
trise de leur patrimoine et, dans certains cas, la nécessité de
vendre certains biens en pleine propriété au plus offrant afin
de répondre rapidement a des impératifs économiques (au
détriment d'une stratégie immobiliere et financiére a long
terme); et

> certaines s’inquietent du respect de leurs obligations en
matiere de marchés publics et/ou de mise en concurrence.

D’autre part, nous comprenons que les préoccupations des
organisations a finalité sociale sont souvent les suivantes:

> certaines organisations expriment des préoccupations d'ordre
économique, comme, par exemple, la nécessité d'obtenir un
retour sur leur investissement. Cela inclut notamment la prise
en compte du montant des travaux engageés, la durée de la
mise a disposition du batiment, les modalités d’amortisse-
ment comptable, le montant du canon, de la redevance ou
du loyer a verser a l'autorité publique, des loyers pergus des
logements sociaux, ainsi que — de maniére plus générale - la
viabilité économique globale du projet;

> certaines maitrisent déja les mécanismes juridiques tels que
le démembrement du droit de propriété ou le bail de rénova-
tion, tandis que d’autres souhaiteraient étre accompagnées
et bénéficier de conseils pour structurer correctement ce type
d’opérations; et

> certaines craignent I'application de reégles particuliéres a leurs
opérations, en particulier I'application du droit des marchés
publics et/ou d’'une mise en concurrence dans la mise a dis-
position de ces batiments, a savoir des regles et procédures
lourdes et peu compatibles avec leurs ressources et objectifs.
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Les points mentionnés dans la présente section a l'attention des
organisations a finalité sociale se limitent aux aspects juridiques
pertinents pour les opérations envisagées. Cette section (i) vise
uniquement a attirer I'attention sur les éléments clés suscep-
tibles de guider les orientations de ces organisations et (ii) n'a
donc pas pour objectif de développer de maniére exhaustive
chaque question abordée.

Le champ d'application personnel du droit des marchés publics
s'étend aux marchés conclus par des pouvoirs adjudicateurs
au sens de la Loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics.
En I'espéce, nous comprenons que les organisations a fina-
lité sociale collaborent majoritairement avec des autorités
publiques au sens strict, mais qu’elles pourraient également
conclure des opérations immobiliéres avec des organismes de
droit public ou d'autres personnes morales susceptibles d'étre
qualifiées de pouvoirs adjudicateurs (par exemple, un CPAS, les
fabriques d'église ou une intercommunale), et ainsi de tomber
dans le champ d’application du droit des marchés publics.

La Loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics définit la
notion de pouvoir adjudicateur comme étant’:

> I'Etat, les Régions, les Communautés et les autorités locales;

> les organismes de droit public et personnes, quelles que
soient leur forme et leur nature, qui, a la date de la décision
de lancer un marché:

- sont dotées d'une personnalité juridique;

- ont été créées pour satisfaire spécifiquement des besoins
d’intérét général ayant un caracteére autre qu'industriel ou
commercial?; et

1 Article 2, 1° de la Loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics.

- dépendent de I'Etat, les Régions, les Communautés, des
autorités locales ou d’autres pouvoirs adjudicateurs de 'une
des maniéres suivantes : (i) leurs activités sont majoritaire-
ment financées par ces autorités ou pouvoirs adjudicateurs,
(i) leur gestion est soumise a un controle de ces autorités
ou pouvoirs adjudicateurs ou (iii) plus de la moitié des
membres de leur organe d'administration, de direction ou
de surveillance sont désignés par ces autorités ou pouvoirs
adjudicateurs;

> les associations formées par un ou plusieurs pouvoirs adju-
dicateurs visés ci-dessus.

Dans le cadre de la présente sous-section et de la sous-section
suivante, nous utiliserons le terme « pouvoir adjudicateur » plutot
que «autorité publique » afin d’'examiner les regles applicables
a I'ensemble des entités avec lesquelles les organisations a
finalité sociale pourraient étre amenées a collaborer. Pour le
reste de I'étude, nous emploierons néanmoins le terme «auto-
rité publique » étant donné que les besoins et préoccupations
identifiés par les lauréats du Prix Reno Hope (section 3) étaient
spécifiquement limités a leurs échanges avec des autorités
publiques.

De maniére générale, les transactions immobilieres des pouvoirs
adjudicateurs — a savoir, en l'occurrence, les opérations qui
consistent a vendre ou a octroyer des droits réels ou personnels
sur un bienimmobilier appartenant aux pouvoirs adjudicateurs —
sont étrangéres a la notion de marché public?. Elles sont en prin-
cipe exclues de la réglementation relative aux marchés publics
et peuvent donc étre conclues sans respecter les procédures de
mise en concurrence prévues par la loi du 17 juin 2016 relative
aux marchés publics et ses arrétés d'exécution (sous réserve du
respect de certains principes généraux de bonne administration,
qui seront examinés a la sous-section 4.2).

2 Pourrépondre a ce critére, il faut notamment déterminer (i) les circonstances ayant présidé a leur création, (ii) si elles opérent dans
des conditions normales du marché, (iii) si elles poursuivent un but lucratif, (iv) si elles supportent les pertes liées a I'exercice de leur
activité (autrement dit, que les risques qu’elles prennent et répercussions financiéres de leurs décisions ne soient pas supportées
par des autorités publiques) et/ou (v) si elles bénéficient ou non d’un financement public.

3 I. VAN KRUCHTEN et C. DUBOIS, «Les opérations immobiliéres complexes des autorités publiques et la réglementation des
marchés publics », Jaarboek Overheidsopdrachten 2010-2011/Chronique des Marchés Publics 2010-2011, Bruxelles, EBP

Consulting, 2011, p. 429.
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Il en va toutefois autrement lorsque l'opération envisagée est
susceptible de rencontrer les caractéristiques du marché public
de travaux, par exemple parce qu’elle serait assortie de charges
et conditions destinées a imposer la réalisation d'un ouvrage ou
de favoriser certains projets“. Cela vaut également lorsque la
réalisation d'ouvrages n'est qu'accessoire a l'opération envisagée.

Pour gqu'une opération immobiliere doive étre qualifiée de marché
public de travaux, certaines conditions essentielles doivent étre
remplies. Dans le cadre des projets envisagés par la Fondation
Roi Baudouin, les conditions suivantes nous semblent étre les
plus pertinentes:

> le contrat doit avoir un caractére onéreux. Ce caractére oné-
reux implique que le pouvoir adjudicateur ayant par exemple
conclu un marché public de travaux regoive en vertu de celui-ci
une prestation moyennant une contrepartie. Cette prestation
(i) consiste dans la réalisation des travaux que l'autorité
publique vise a obtenir et (ii) doit comporter un intérét éco-
nomique direct pour le pouvoir adjudicateur®. En I'espece, la
jurisprudence de la Cour de Justice de I'Union européenne
indique que cette condition est remplie lorsqu'’il est prévu que
le pouvoir adjudicateur deviendra propriétaire des travaux ou
de l'ouvrage objet du contrat®. De méme, 'ensemble des avan-
tages consentis par le pouvoir adjudicateur au co-contractant
du fait du contrat doit étre analysé comme constituant le prix
acquitté par le pouvoir adjudicateur en contrepartie des pres-
tations pergues. En I'espéce, d'aucuns pourraient considérer
que cette contrepartie prendrait la forme (i) d’'un paiement en
espeéces, a savoir le versement d’'une indemnité a l'organisa-
tion afinalité sociale en fin de droit pour les ouvrages réalisés
(sur ce point, nous renvoyons aux concepts d'accession et
d’indemnisation examinés aux sous-sections 5.2 et 5.3) et
(i) d’'un paiement en nature par lequel 'organisation a finalité
sociale (a) aurait le droit d’exploiter ou de mettre le bien a la
disposition de tiers et (b) serait rémunérée par les loyers issus
de cette mise a disposition; et

v

la réalisation de l'ouvrage doit répondre a un besoin spécifique
du pouvoir adjudicateur. Il suffit que ce dernier ait pris des
mesures pour définir les caractéristiques de l'ouvrage, ou a
tout le moins pour en influencer la conception, pour que I'on
considére qu'il s'agit d'un «besoin spécifique». La doctrine
indique qu'il suffirait, par exemple, que le pouvoir adjudicateur
impose I'affectation précise de I'ouvrage, voire son objet et

sa finalité, pour que son intervention soit considérée comme
décisive dans la conception de cet ouvrage’.

Si ces conditions sont remplies, I'opération envisagée pourrait
constituer une opération immobiliere dite «complexe», en ce
sens qu'elle intégre (i) un aspect qui, en principe, n'est pas sou-
mis aux régles de la commande publique (a savoir, le transfert
d’un droit réel ou la conclusion d’un bail) et (ii) un aspect qui
devrait I'étre, selon les critéres exposés ci-dessus (a savoir, un
marché public de travaux).

Pour apprécier les conséquences juridiques attachées a l'opéra-
tion envisagée, il faudra également se demander si (i) les deux
aspects de l'opération forment ou non un tout indivisible, de telle
sorte que le transfert d’'un droit réel ou la conclusion d'un bail
n‘aurait pas lieu sans I'exécution de la contrepartie envisagée
et (ii) I'objet principal de I'opération reléve ou non des régles
relatives aux marchés publics. Selon les réponses apportées a
ces deux questions, 'opération immobiliére dans son ensemble
risquerait d'étre soumise au droit des marchés publics®.

Compte tenu des enjeux des projets envisagés par la Fondation
Roi Baudouin, il est donc important que les organisations a
finalité sociale intégrent les conditions reprises ci-avant tout
au long de la réflexion, de la planification et de la structuration
de leurs démarches vis-a-vis des pouvoirs adjudicateurs et de
leurs projets. D'aucuns pourraient, par exemple, estimer qu'il
serait préférable pour les parties au contrat d’indiquer la faculté
(et non l'obligation) pour l'organisation a finalité sociale d’effec-
tuer des travaux et ouvrages dans I'immeuble concerné, ainsi
que celle d'introduire les demandes de permis nécessaires au
changement de destination et/ou d'utilisation de celui-ci (par
exemple, si I'immeuble vacant est un immeuble de bureaux
qu'il conviendrait de réaménager en logements (sociaux)). De
la sorte, le risque d'identification d’'un besoin spécifique de la
part des autorités publiques pourrait étre réduit.

A titre d’exemple, la Région de Bruxelles-Capitale a déja consi-
déré par le passé que l'opération immobiliére alors conclue
entre une commune bruxelloise et une organisation a finalité
sociale aurait d étre traitée comme un marché public de tra-
vaux des lors que le contrat prévoyait une série de conditions
particuliéres. En l'occurrence, il s'agissait notamment de (i)
I'obligation de rénover I'immeuble avec une liste précise des
travaux a réaliser, (i) I'imposition de délais contraignants pour

4 F.MOISES et A. VANDEBURIE, « 'application de la réglementation des marchés publics (...) », Overheidsopdrachten & Overeenkomsten,

2011/4,p. 418 et 426.
5 C.J.UE, 25mars 2010, C-451/08, Helmut Miiller GmbH, §§45 a 49.
6 C.J.U.E.,25mars 2010, C-451/08, Helmut Miiller GmbH, §50.

7 F.MOISES et A. VANDEBURIE, « 'application de la réglementation des marchés publics (...) », Overheidsopdrachten & Overeenkomsten,

2011/4, p. 427.

8 F.MOISES et A. VANDEBURIE, « 'application de la réglementation des marchés publics (...) », Overheidsopdrachten & Overeenkomsten,

2011/4, p. 427.
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la réalisation de travaux (avec des sanctions applicables en
cas de non-respect) et (iii) 'obligation de louer le logement
exclusivement affecté a I'usage d’habitation a caractere social
via une agence d'insertion sociale.

Compte tenu de ce qui précéde, les organisations a finalité
sociale doivent étre attentives aux éléments suivants lors de la
structuration de leurs opérations immobiliéres :

> en regle générale, les opérations immobiliéres ne sont pas
soumises au droit des marchés publics. Par exemple, si une
commune octroie simplement un droit d'emphytéose a une
organisation a finalité sociale, sans imposer de contraintes
particuliéres sur la rénovation ou l'utilisation de I'immeuble,
l'opération ne serait en principe pas soumise au droit des
marchés publics;

> l'opération immobiliére risque néanmoins d'étre qualifiée de
marché public si le pouvoir adjudicateur définit précisément
les caractéristiques du projet a réaliser. Par exemple, si une
commune octroie un droit d'emphytéose accompagné d'un
cahier des charges détaillé imposant des obligations spé-
cifiques, l'opération risquerait d’étre soumise au droit des
marchés publics. Cerisque est particulierement élevé lorsque
I'acte constitutif du droit d'emphytéose impose (i) l'obligation
de rénover I'immeuble selon une liste précise de travaux,
(ii) des délais contraignants assortis de sanctions en cas
de non-respect et/ou (iii) I'affectation exclusive du bien au
logement social; et

> alternativement, I'opération immobiliére pourrait étre exclue
du champ d’application du droit des marchés publics si le
pouvoir adjudicateur formule des engagements sous forme
de facultés plutét que d'obligations strictes. Par exemple,
si une commune octroie un droit d'emphytéose en laissant
a l'organisation a finalité sociale la simple faculté (et non
I'obligation) de rénover 'immeuble et de I'affecter au logement
social, le risque que l'intervention du pouvoir adjudicateur soit
considérée comme décisive dans la conception de I'ouvrage
(condition essentielle a la qualification d’'un marché public de
travaux) serait plus limité.

Nous attirons par ailleurs votre attention sur le fait que si l'opé-
ration immobiliére n'est finalement pas soumise au droit des
marchés publics, les pouvoirs adjudicateurs devront néanmoins
toujours respecter certains principes de bonne administration.
Nous renvoyons a cet égard a la sous-section suivante.

4.2. Principes généraux de droit
administratif (hors champ du droit
des marchés publics)

Dans I'hypothéese ou l'opération immobiliere envisagée ne tom-
berait pas sous le champ d’'application du droit des marchés
publics, les pouvoirs adjudicateurs devront dans tous les cas
respecter le principe d'égalité et de non-discrimination, ainsi
que celui de transparence®. Cela suppose généralement qu’'une
mise en concurrence, non formalisée par la réglementation, soit
organisée et qu'elle soit a priori ouverte au plus grand nombre.

Ces principes généraux de bonne administration impliquent
avant tout que le pouvoir adjudicateur garantisse un degré de
publicité adéquat dans le cadre de ses démarches, qui varie
selon I'ampleur de l'opération envisagée ' et doit donc étre
apprécié au cas par cas. Etant donné que ces principes touchent
a l'ordre public, les contrats conclus en méconnaissance de
ceux-ci peuvent étre frappés de nullité absolue™.

Des circulaires ont été adoptées dans chaque Région a cet
égard, en s'appuyant sur le pouvoir de tutelle administrative
des autorités régionales et en rappelant leur pouvoir de controle
correspondant ™. Leur objectif est de cadrer les mesures a
mettre en ceuvre par (spécifiquement) les autorités publiques
locales et provinciales (le cas échéant) pour garantir le respect
des principes de bonne administration:

> Circulaire de la Région wallonne du 20 juin 2024 portant sur
les opérations immobiliéres des pouvoirs locaux;

> Circulaire de la Région de Bruxelles-Capitale du 22 décembre
2015 relative a I'acquisition ou l'aliénation d'un droit de pro-
priété ou de droits réels relatifs aux biens immeubles; et

> Circulaire de la Région flamande du 3 mai 2019 relative aux
transactions de biens immobiliers par les autorités locales et
provinciales ainsi que par les autorités des cultes reconnus.

Ces circulaires insistent en substance sur (i) l'obligation d’estimer
au préalable la valeur vénale du bien ou du droit concerné en fai-
sant appel a un expert compétent (tel que le comité d’acquisition
compétent), (i) l'importance d'appliquer la régle du plus offrant
et (iii) quelques exemples permettant d'assurer une publicité
adéquate selon l'intérét que peut susciter I'opération immobiliere
(par exemple, des annonces dans les journaux, une publication
sur des sites spécialisés ou sur celui de l'autorité, etc.).

9 C.J.U.E., 7 décembre 2000, C-324/98, Telaustria & Telefonadress GmbH, §60.
10 P THIEL, Mémento des marches publics et des PPP 2025, Bruxelles, Wolters Kluwer, 2025, p. 195.
11 P. THIEL, Mémento des marches publics et des PPP 2025, Bruxelles, Wolters Kluwer, 2025, p. 195.

12 Par exemple, le Code wallon de la démocratie locale et de la décentralisation (articles L3511-1 et suivants), le Décret flamand
«Lokaal Bestuur» du 22 décembre 2017 (article 293) et la tutelle générale organisée par I'Ordonnance bruxelloise du 14 mai 1998
organisant la tutelle administrative sur les communes de la Région de Bruxelles-Capitale (et autres arrétés pertinents).
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Nous comprenons qu’il existe néanmoins des exceptions et
aménagements au principe de publicité dans certains cas. Les
organisations a finalité sociale doivent des lors étre attentives
aux éléments suivants lors de la structuration de leurs opéra-
tions immobilieres:

> les circulaires prévoient une possible exception au principe
de publicité lors d'une vente de gré a gré pour des raisons
d’intérét général moyennant une motivation de la part des
autorités publiques locales et provinciales. La circulaire de la
Région wallonne aborde un exemple précis, a savoir le cas ou
un contrat est conclu entre deux autorités publiques au prix
estimé du bien ou du droit consenti. Dans cette hypothése, elle
indique qu’une exception a la condition du «prix estimé» (non
pas directement au principe de publicité) pourrait par exemple
étre liée a «la politique de logement du pouvoir local (au regard
de la déclaration de politique du logement de la commune pré-
vue en exécution des articles 187 et suivants du Code wallon
de I'habitation durable) et a sa collaboration avec les SLSP/
AlS/etc.» 3. Indirectement, I'on pourrait tenter de justifier une
exception a l'obligation de publicité en rapprochant les projets
étudiés par la Fondation Roi Baudouin de cet exemple. Il faudra
néanmoins examiner au cas par cas si et comment les projets
envisagés par les organisations a finalité sociale pourraient
potentiellement bénéficier d’'une telle exception;

v

l'obligation de publicité peut également étre allégée dans le
cas d'une mise en concurrence restreinte lorsqu’une quantité
déterminée de personnes peuvent étre intéressées par le
bien™. Par exemple, si un immeuble vacant ou abandonné
présente des caractéristiques spécifiques (localisation, état
et/ou destination) qui ne correspondent qu’aux intéréts d’'un
nombre limité d'acteurs, I'autorité publique locale ou provin-
ciale pourrait tenter de justifier une consultation restreinte
de ces acteurs; et
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> dans certaines circonstances particulieres, I'exigence de
transparence n'empécherait pas que l'autorité publique locale
ou provinciale limite I'acces a la procédure a certaines caté-
gories de personnes si elle peut diment le motiver .

Compte tenu de l'objet limité de la présente analyse, nous atti-
rons votre attention sur le fait que les éléments repris plus haut
et leur application au cas d’espéece devront, le cas échéant, faire
l'objet d'une analyse juridique distincte et plus approfondie.

13 Circulaire de la Région wallonne du 20 juin 2024 portant sur les opérations immobilieres des pouvoirs locaux, p. 29 et 30.

14 Circulaire de la Région wallonne du 20 juin 2024 portant sur les opérations immobiliéres des pouvoirs locaux, p. 30.

15 J.-F. JAMINET, «Regles de transparence et de publicité pour les opérations immobilieres «hors champ » de la réglementation sur

les marchés publics et sur les concessions », Jurim Pratique, 2024/3, p. 72.
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4.3. Fiscalité immobiliere dans le cadre
de I'opération envisagée

La présente sous-section examinera brievement les points fis-
caux pertinents pour les organisations a finalité sociale dans
le cadre de la conclusion des contrats constitutifs de droits
d’emphytéose ou de superficie, ainsi que du contrat de bail de
rénovation — et ce, dans la limite des hypothéses de départ de
la présente analyse (section 2).

En principe, les contrats constitutifs de droits d'emphytéose
ou de superficie ainsi que les contrats portant bail d’'un bien
immeuble situé en Belgique sont soumis a l'obligation de I'en-
registrement et donnent lieu au paiement d'un droit d'enregis-
trement . Ce droit est Iégalement di par (i) le propriétaire ou le
bailleur et (ii) I'acquéreur ou le preneur. En pratique, il est toute-
fois généralement mis a la charge de I'acquéreur ou le preneur.

Le droit d’enregistrement est fixé aux taux proportionnels
suivants:

> 5% pour les contrats constitutifs de droits d’'emphytéose
ou de superficie, sauf lorsque la constitution du droit est
consentie a une association sans but lucratif, auquel cas
le droit est fixé a 0,50 %'". Notons toutefois que — et sous
réserve des considérations relatives aux charges imposées
a 'emphytéote ou au superficiaire reprises ci-dessous — les
droits d'emphytéose ou de superficie octroyés a titre gratuit
(ou, plus généralement, sans contrepartie) sont en principe
soumis au droit d’enregistrement fixe de 50 EUR'8; et

v

-0,20 % pour les contrats de bail d’'un bienimmeuble ™. Notons
toutefois que le bail sera enregistré gratuitement si celui-ci est
affecté exclusivement au logement d’une famille (a savoir, tout
groupe de personnes vivant ensemble?°) ou d’'une personne
seule?'. Ladministration fiscale précise a ce sujet que (i) le
facteur déterminant pour I'enregistrement gratuit est la «des-
tination» du bien immeuble loué (a s’avoir, exclusivement du
logement) et (i) la qualité du preneur n'est pas déterminante
(en ce sens que celui-ci peut étre une personne physique ou

16 Article 19, alinéa 1¢, 2° et 3° du Code des droits d’enregistrement.
17 Article 83, alinéa 1er, 3° du Code des droits d’enregistrement.

morale) 2. Dans ce contexte, 'administration fiscale a déja
considéré gu'un «contrat de bail accordé a une ASBL qui va
sous-louer le bien immeuble a une personne physique poury
établir son logement, bénéficie de I'enregistrement gratuit » %.
En l'espéce, I'organisation a finalité sociale devra examiner au
cas par cas si l'enregistrement gratuit s'appliquera aux baux de
rénovation qui seront conclus (compte tenu des spécificités
de chaque projet et des termes du contrat).

La base imposable du droit d’enregistrement est calculée sur
le montant cumulé des canons, redevances ou loyers et des
charges imposées al'emphytéote, au superficiaire ou au preneur
pour toute la durée dudit contrat?*.

A cet égard, nous notons que les travaux de rénovation ou de
construction imposés a I'emphytéote, au superficiaire ou au
preneur sont considérés comme des charges et entrent donc
dans la base imposable des droits d’enregistrement aux taux
proportionnels indiqués ci-dessus. Les organisations a finalité
sociale devront des lors avoir égard aux conséquences fiscales
des travaux qu’elles réaliseront, dans la mesure ou ces travaux
seraient détaillés et repris en tant que charges dans le contrat.
Certains auteurs conseillent alors de prévoir dans le contrat
que le titulaire du droit n'a que la faculté (et non l'obligation)
de rénover ou de construire afin d’éviter la charge fiscale qui
s’y rapporte S,

Enfin, les organisations a finalité sociale devront également
faire attention, le cas échéant, a la fiscalité qui pourrait étre
appliquée, par exemple (i) en matiére d'impét sur les revenus
concernant I'indemnité éventuellement payée, a la fin du contrat,
par l'autorité publique a l'organisation a finalité sociale relative
aux travaux effectués et (ii) en matiére de TVA compte tenu des
travaux réalisés dans I'immeuble, de leur déduction et/ou de leur
répercussion éventuelle sur les loyers futurs. Ces points devront
étre examinés de maniére plus détaillée par les organisations
a finalité sociale, compte tenu des circonstances de I'espéce
(par exemple, (i) le fait que certaines d’entre elles soient issues
du secteur non marchand et (i) la législation éventuellement
applicable aux loyers relatifs aux logements sociaux).

18 A.VANDENDRIES et C. LAURENT, « Acquisition immobiliére démembrée en usufruit, en superficie ou en emphytéose : cas pratiques »,

R.PP,2024/3, p. 301.
19 Article 83, alinéa 1er, 1° du Code des droits d’enregistrement.

20 A. MAYEUR, Cours de droits d’enregistrement, d’hypothéque et de greffe, Service public fédéral FINANCES, 2011, p. 53.

21 Article 161, 12°, b) du Code des droits d’enregistrement.

22 A. MAYEUR, Cours de droits d'enregistrement, d’hypothéque et de greffe, Service public fédéral FINANCES, 2011, p. 53; Rép. R.J.,

E 161, 12°/02-01 (disponible en ligne sur FisconetPlus).
23 Rép.R.J.,E161,12°/02-01 (disponible en ligne sur FisconetPlus).
24  Article 84, alinéa 1er du Code des droits d’enregistrement.

25 A.VANDENDRIES et C. LAURENT, « Acquisition immobiliere démembrée en usufruit, en superficie ou en emphytéose: cas pratiques »,

R.PP,2024/3, p. 294 et 301.
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Pour chaque opération immobiliére, il est essentiel de prendre
en compte le droit de 'aménagement du territoire, le droit de
I'urbanisme et le droit de I'environnement. Méme si ces matiéres
semblent parfois éloignées de la conclusion directe de la tran-
saction, les parties impliquées (en particulier, les organisations
a finalité sociale) devront systématiquement vérifier en amont
les éventuelles restrictions administratives applicables. Cette
démarche leur permettra d'organiser au mieux leur projet futur
et d'anticiper tout obstacle réglementaire susceptible d’affecter
l'opération dans son ensemble.

Dans ce contexte, nous attirons dés lors l'attention du lecteur
sur I'analyse préalable des points suivants:

> la vérification de I'existence d’'un droit de préemption (ou,
selon les cas, de préférence) sur 'immeuble concerné. Il arrive
fréguemment que, aprés de longues négociations et prépa-
ration du projet, les parties découvrent seulement lors de la
signature de I'acte devant le notaire qu’un tiers dispose d'un
tel droit. Cet aspect doit donc étre clarifié avant toute chose;

> la nécessité ou non d'obtenir un permis d'urbanisme pour
mettre en ceuvre le projet concerné. Le cas échéant, la pro-
cédure relative a la demande de permis pourrait ralentir ou
freiner le projet, notamment parce qu'il serait soumis a I'aléa
de l'obtention de ce permis et aux recours éventuels en cas
d’'obtention. De méme, la publicité attachée a une procédure
de demande de permis pourrait éveiller I'attention des tiers
en cas de doute quant a I'application des régles relatives aux
marchés publics (sous-section 4.1) ou de publicité adéquate
(sous-section 4.2);

> l'existence de mesures de protection, ainsi que I'examen des
plans de 'aménagement du territoire (régionaux ou commu-
naux) et autres reglements d'urbanisme éventuellement appli-
cables al'immeuble concerné. Ces éléments sont importants
deés lors qu'ils pourraient avoir des conséquences directes sur
le projet de rénovation futur selon gqu'il soit ou non soumis a
un permis d'urbanisme (a cet égard, il est renvoyé au point
précédent);

> I'analyse des faits générateurs des obligations en matiére
de pollution du sol?. Par exemple, en Région de Bruxelles-
Capitale et en Région flamande, I'octroi ou le transfert d'un
droit réel sur une parcelle qualifiée de «parcelle a risque »
(c’est-a-dire, une parcelle présentant un risque de pollution
du sol) déclenche l'obligation pour le cédant de faire réali-
ser une étude du sol. Selon les résultats de cette premiere
étude, des analyses plus approfondies et, si nécessaire, des
mesures de dépollution devront également étre mises en
ceuvre avant de pouvoir octroyer ou transférer un droit sur la
parcelle. Bien qu'il soit possible de transférer l'obligation de
dépollution au cessionnaire sous certaines conditions, I'état
du sol pourrait donc poser des difficultés importantes pour
les organisations a finalité sociale — qu'il s'agisse d’un retard
dans la réalisation de I'opération immobiliére ou de colts
supplémentaires. Nous constatons également qu'en pratique,
certaines parcelles auparavant non considérées comme «a
risque » le deviennent en raison des investigations menées par
les autorités régionales concernant la présence de substances
per- et polyfluoroalkylées (ci-apres, « PFAS »). Par exemple, en
Région flamande, des cartes officielles intégrent désormais
certaines parcelles dans des zones présumées contenir des
PFAS dans le sous-sol et les eaux souterraines. Dés lors, il
est probable que I'application des obligations en matiére de
pollution du sol s'étende davantage a l'avenir; et

> de maniere générale, les organisations a finalité sociale
doivent accorder une vigilance particuliere a I'état du sol,
surtout lorsqu'il s'agit de redévelopper une parcelle initiale-
ment non destinée a un usage résidentiel. De nombreuses
propriétés sont aujourd’hui soumises a des restrictions d'utili-
sation en raison de pollutions souterraines (sous-sol ou eaux
souterraines). Ces restrictions peuvent, par exemple, interdire
le retrait de certaines dalles au sol, la destination résidentielle
de 'immeuble, la consommation de I'eau prélevée sur place,
voire méme la pratique du jardinage — et ce, pour autant
qu'aucune mesure de dépollution n‘ait été réalisée. A cet égard,
nous notons que la destination résidentielle d'une parcelle est
soumise a des normes de dépollution (plus) strictes, ce qui
augmente donc le niveau d’exigence en la matiere (en parti-
culier, compte tenu des développements récents en matiere
de PFAS). La difficulté réside dans le fait que ces points ne
sont habituellement pas identifiés par le notaire au moment
de la conclusion de l'acte, ce qui exige du candidat-acquéreur
une attitude proactive.

26 Ordonnance bruxelloise du 5 mars 2009 relative a la gestion et a I'assainissement des sols pollués ; Décret wallon du 1 mars 2018
relatif a la gestion et a I'assainissement des sols; Décret flamand du 27 octobre 2006 relatif a I'assainissement du sol et a la

protection du sol.
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La présente section examine les régimes du droit d'emphytéose
(sous-section 5.2), du droit de superficie (sous-section 5.3) et
du bail de rénovation (sous-section 5.4).

Nous soulignons d'emblée que le choix entre un droit réel d’'usage
(a savoir, un droit d'emphytéose ou un droit de superficie) et un
droit personnel d'usage (a savoir, le bail de rénovation) pour les
opérations immobiliéres des organisations a finalité sociale
dépendra des circonstances relatives a chaque projet envisagé.
Au-dela des spécificités propres a chaque droit (détaillées dans
les sous-sections suivantes), nous retenons quelques critéres
qui pourraient inciter a privilégier un droit plutét qu'un autre :

> la stabilité de principe des droits réels d'usage? et la durée
de I'amortissement nécessaire. En effet, hormis stipulation
contractuelle contraire (lorsqu’elle est autorisée par le Code
civil — par exemple, I'impossibilité de rupture unilatérale du
contrat pendant la période minimale impérative de 15 ans du
droit d'emphytéose), les droits réels d'usage ne s'éteignent
que dans les cas spécifiquement prévus par le Code civil %,
contrairement au droit personnel d’'usage (en l'espéce, le
bail de rénovation, qui est régi par le droit commun du bail).
De méme, les droits réels d'usage ont pour principe voca-
tion a étre constitués sur une longue durée (ou en tout cas
plus longue qu’un bail). Faire le choix d’un droit réel d’'usage
permettrait ainsi, d’'une certaine maniére, aux titulaires d'un
tel droit de s’assurer de la rentabilité et I'amortissement des
investissements qu'ils auraient réalisés;

> le besoin d'un financement externe?. En effet, I'intérét d'un
droit réel d'usage réside notamment dans la possibilité pour
son titulaire de grever celui-ci d’'une hypothéque®°, notamment
dans I'hypothése ou les travaux de rénovation (importants) a
réaliser nécessiteraient un financement. Cela n’est toutefois
pas possible dans I'hypothése d'un droit personnel d'usage.
En pratique, la banque requerra en régle un accord tripartite
entre le propriétaire du bien grevé (en I'espéce, les autorités
publiques) et le titulaire du droit réel (en I'espéce, les organi-
sations a finalité sociale);

v

la souplesse présentée par le Code civil dans certains cas?®'.
Nous notons a cet égard que le droit réel d'usage permet au
propriétaire d'éviter certaines dispositions spécifiques de
I'ancien Code civil en matiére de bail. Par exemple, contraire-
ment au cas du bail et sauf disposition contraire du contrat, le
titulaire du droit réel d’usage (i) n"aura pas droit a une réduction
proportionnelle de la redevance ou du canon si le bien néces-
site des réparations urgentes qui durent plus de 40 jours et
(i) aura a charge I'ensemble des réparations de I'immeuble,
déchargeant ainsi l'autorité publique de toute responsabilité
a cet égard. Ces arguments pourraient dés lors étre présentés
aux autorités publiques qui seraient hésitantes a négocier
avec les organisations a finalité sociale;

selon les cas, une fiscalité moins forte lors de la conclusion
dudit contrat. Sur ce point, il est fait référence a la section
4.3; et

v
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A.VANDENDRIES et C. LAURENT, « Acquisition immobiliere démembrée en usufruit, en superficie ou en emphytéose: cas pratiques »,
R.PP,2024/3, p. 284.

Les articles 3.15 et 3.16 prévoient les modes généraux et spécifiques d’extinction des droits réels d’'usage. Il s’agit, en substance,
de I'extinction du droit d'un des auteurs du titulaire du droit réel, la disparition de l'objet du droit réel, I'anéantissement du titre
d’acquisition du droit réel, I'expropriation judiciaire, la renonciation au droit réel par son titulaire, I'expiration de la durée du droit, le
non-usage du droit durant trente ans, la confusion, et la déchéance prononcée par le juge.

A. VANDENDRIES et C. LAURENT, « Acquisition immobiliere démembrée en usufruit, en superficie ou en emphytéose : cas pratiques »,
R.PP,2024/3, p. 284.

Larticle 45, 2°, de la loi hypothécaire précise que sont susceptibles d’hypothéque, notamment, les droits d'emphytéose et de
superficie.

A. VANDENDRIES et C. LAURENT, « Acquisition immobiliere démembrée en usufruit, en superficie ou en emphytéose: cas pratiques »,
R.PP,2024/3, p. 286.
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> le degré d'importance des travaux a réaliser. En effet, le choix
d’un droit plutét qu’un autre dépendra aussi de I'ampleur des
travaux envisagés (qu'ils soient soumis ou non a un permis
d’'urbanisme) par l'organisation a finalité sociale, chaque
régime juridique ayant des objectifs et octroyant des droits et
obligations différents a leur titulaire (sur ce point, il est renvoyé
aux sous-sections suivantes). Il conviendra donc d'évaluer
la nature et I'importance desdits travaux pour déterminer le
régime le plus approprié.

Il résulte de ce qui précéde que le choix entre le droit d'emphy-
téose, le droit de superficie ou le bail de rénovation est finale-
ment (i) une question d'opportunité et de fait et (ii) fonction des
critéres généraux développés dans les sous-section suivantes.
Les parties devront dans tous les cas apporter le plus grand soin
a la rédaction du contrat afin de ne pas en dénaturer I'essence
et, ce faisant, d’éviter leur requalification éventuelle (avec les
conséquences, notamment fiscales, que cela entrainerait pour
les parties).

32 Article 3.167 du nouveau Code civil.
33 Article 3.167 du nouveau Code civil.
34 Article 3.169 du nouveau Code civil.

Le droit d'emphytéose est défini comme un droit réel de plein
usage et de pleine jouissance consenti par le propriétaire d'un
immeuble a 'emphytéote, avec pour limite la valeur du bien
que I'emphytéote ne peut pas diminuer (sous réserve de 'usure
normale, de la vétusté ou d'un cas de force majeure — bien
qu’il puisse, sauf clause contraire, modifier la destination de
I'immeuble)32.

Le régime juridique applicable au droit d'emphytéose est, en
substance, le suivant:

> Contrepartie. Le droit d’'emphytéose peut étre constitué
a titre onéreux (méme faible), a titre gratuit® ou moyen-
nant une redevance payable entierement au moment de la
constitution du droit. Le cas échéant, la rémunération du
droit d'emphytéose peut également se faire en nature, par
exemple sous la forme d’une charge (en I'espéce, notam-
ment, les travaux qui seront réalisés par |'organisation a
finalité sociale). Nous comprenons que ces points ren-
contrent les attentes des organisations a finalité sociale.
Concernant les charges imposées, il est fait référence aux
sous-sections 4.1,4.2 et 4.3;

> Durée minimale. Le droit d'emphytéose ne peut étre constitué
pour un terme inférieur a 15 ans34. Il découle de cela deux
régles: (i) 'acte constitutif d'un droit d'emphytéose ne peut
fixer la durée du droit d'emphytéose a une durée inférieure a
15 ans et (ii) le droit d'emphytéose ne peut s'éteindre avant
le délai minimal de 15 ans du seul fait de la volonté d’'une
des parties. Une extinction survenue en raison d’'un autre
événement est en revanche admise. En particulier, il est prévu
que le droit d'emphytéose s’éteint par les causes visées aux
articles 3.15 et 3.16 du nouveau Code civil *. Comme indiqué
dans la partie introductive de la section 5, la durée minimale
impérative permet a 'emphytéote de s’assurer de la rentabilité
et 'amortissement des investissements qu'il aurait réalisés;

35 Lesarticles 3.15 et 3.16 prévoient les modes généraux et spécifiques d’extinction des droits réels d'usage. Il s’agit, en substance,
de l'extinction du droit d'un des auteurs du titulaire du droit réel, la disparition de I'objet du droit réel, I'anéantissement du titre
d’acquisition du droit réel, 'expropriation judiciaire, la renonciation au droit réel par son titulaire, I'expiration de la durée du droit, le
non-usage du droit durant trente ans, la confusion, et la déchéance prononcée par le juge.
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> Durée maximale. Le droit d’'emphytéose ne peut excéder
une durée de 99 ans*¢. A cet égard, nous notons que le droit
d’emphytéose peut étre (i) prolongé sans que sa durée totale
puisse excéder 99 ans (autrement dit, la prolongation du droit
existant sans interruption de celui-ci et sans accession au pro-
fit du bailleur emphytéotique des constructions réalisées par
'emphytéote au moment de la prolongation) et (ii) si néces-
saire, renouvelé de I'accord exprés des parties (autrement
dit, un renouvellement du droit d'emphytéose qui interrompt
cependant le droit existant pour en recréer un nouveau, avec
les conséquences qui en découlent — notamment, I'accession
«pendant un instant de raison » ¥ au profit du bailleur emphy-
téotique des constructions réalisées par I'emphytéote). En
I'espéece, nous comprenons que les organisations a finalité
sociale souhaitaient pouvoir obtenir un droit d’au moins 30
ans afin d’amortir leurs investissements, ce que le régime de
I'emphytéose permet effectivement;

> Accession et indemnisation en fin de droit. A I'extinction du
droit demphytéose, la propriété des ouvrages réalisés (sur ce
point, il est renvoyé ci-dessous) passe au tréfoncier, a savoir
l'autorité publique. Par conséquent, le bailleur emphytéotique
n'a pas le droit d’exiger la destruction des constructions sauf
si le contraire est expressément prévu.

En outre, le nouveau Code civil prévoit le principe selon lequel
le tréfoncier devra indemniser, sur la base de I'enrichissement
injustifié**, 'emphytéote pour les ouvrages réalisés dans les
limites de son droit. Nous notons toutefois que (i) ces régles
sont de nature supplétive et (ii) les parties y dérogent souvent
en pratique;

> Droits. Lemphytéote bénéficie tout d’abord de prérogatives
portant sur son droit, comme la faculté de céder et hypo-
théquer son droit d'emphytéose. De méme, il peut céder ou
hypothéquer les immeubles dont il est propriétaire en vertu

36 Article 3.169 du nouveau Code civil.
37 Doc. Parl.,n° 55-0173/001, page 316 et 317.
38 Article 3.176 du nouveau Code civil.

de son droit d'emphytéose qu'en cédant ou hypothéquant
simultanément, partiellement ou totalement, le droit d'emphy-
téose dont il est titulaire . En I'espéce, ces prérogatives ont
d’autant plus d'importance en cas de besoin de financement
externe par les organisations a finalité sociale pour mettre en
ceuvre leur projet (sur ce point, il est fait référence a la partie
introductive de la section 5).

Lemphytéote bénéficie ensuite de prérogatives portant sur le
bien immeuble formant I'objet de son droit. Dans ce contexte,
I'emphytéote possede un droit d’'usage et de jouissance le plus
complet (a savoir, (i) I'usage et la jouissance matériels et juri-
diques de I'immeuble sur lequel porte son droit, (ii) le droit de
réaliser tous ouvrages et plantations, méme en modifiant la des-
tination de I'immeubile, (iii) le droit aux fruits et (iv) s'il acquiert ou
réalise des ouvrages, celles-ci sont sa propriété), avec comme
seule limite de ne pas diminuer la valeur du bien*' (en ligne
avec la définition reprise ci-dessus du droit d'emphytéose); et

> Obligations. Pendant la durée de son droit, 'emphytéote est
tenu de couvrir toutes les charges et impositions relatives a
I'immeuble faisant I'objet de son droit d'emphytéose, ainsi
que toutes celles relatives aux ouvrages (et plantations) qu'il
a réalisés et dont il est propriétaire pendant la durée de son
droit. De méme, il doit faire toutes les réparations d’entretien
ettoutes les grosses réparations*? relatives a I'immeuble objet
de son droit et aux ouvrages (et plantations) qu'il a l'obligation
de réaliser, afin de ne pas en diminuer la valeur*.

Compte tenu de ce qui précéde, le droit d'emphytéose sera donc
en principe privilégié pour les opérations de rénovation lourde
d’unimmeuble bati ou en tant qu’alternative au bail pour la mise
adisposition d'unimmeuble bati qui, aprés les rénovations, sera
donné en location par 'emphytéote a un tiers*4.
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Pour les regles de calcul de I'indemnité, le nouveau Code civil renvoie a la figure de I'enrichissement injustifié. Ce principe prévoit
que «la personne qui bénéficie d’'un enrichissement injustifié doit a I'appauvri la moindre des deux valeurs de I'enrichissement
et de I'appauvrissement, estimées au moment de I'indemnisation» (article 5.137 du nouveau Code civil). En pratique, lorsque les
parties n'y dérogent pas, cette régle souléve des difficultés d'interprétation compte tenu, notamment, du fait que 'emphytéote a
en régle pu profiter des améliorations qu'il a réalisées pendant la durée de son droit (en I'espéce, nous comprenons également
que les organisations sociales amortiront leurs investissements sur la base des loyers qu'ils percevront une fois leur projet mis
en ceuvre).

Article 3.171 du nouveau Code civil.
Article 3.172 du nouveau Code civil.

Les réparations d’entretien sont celles qui sont nécessaires, a court ou a long terme, pour préserver la valeur du bien, sous réserve
de I'usure normale, de la vétusté ou d'un cas de force majeure (article 3.153 du nouveau Code civil). Les grosses réparations sont
celles qui portent sur la structure du bien ou de ses composantes inhérentes ou dont le colt excéde manifestement les fruits du
bien (article 3.154, §1¢ du nouveau Code civil).

Article 3.173 du nouveau Code civil.

A.VANDENDRIES et C. LAURENT, « Acquisition immobiliere démembrée en usufruit, en superficie ou en emphytéose : cas pratiques »,
R.PP,2024/3, p. 293 et 305.
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Le droit de superficie est défini comme «un droit réel d'usage
permettant de devenir propriétaire de volumes, batis ou non, en
tout ou en partie, sur, au-dessus ou en dessous du fonds d’autrui,
aux fins d'y avoir tous ouvrages ou plantations » 5. Autrement
dit, ce droit permet au superficiaire de devenir propriétaire
d’'ouvrages ou plantations qu'il réaliserait, par exemple, sur un
terrain ou au-dessus d'un immeuble bati.

Nous souhaitons souligner d'emblée qu'il existe un débat en
doctrine quant a la question de savoir si le droit de superficie
peut porter sur un batiment existant. Selon nous, le droit de
superficie, en tant que tel et a titre principal, n"accorde pas au
superficiaire de droit d’'usage ni de jouissance sur un batiment
préexistant (par exemple, le droit de le démolir, de le reconstruire
ou de le rénover). En effet, le superficiaire ne bénéficierait de
ces droits que s'il acquiert le batiment, avec les conséquences
fiscales qui en découlent*®. Nous notons a cet égard ce qui suit :

> la problématique se situe au niveau de l'article 3.179 du nou-
veau Code civil selon lequel — en substance - le superficiaire
peut acquérir contractuellement la propriété d'un batiment
existant lors de la constitution de son droit de superficie;

v

en cas d’'acquisition a titre onéreux de la propriété par le
superficiaire des ouvrages existants, I'administration fiscale
avait toutefois déja considéré que des droits d’enregistrement
autauxde 12 % ou 12,5 % seraient dus sur la valeur vénale du
batiment transféré*’; et

v

dans une décision anticipée récente, 'administration fiscale
a considéré que la mention «acquisition contractuelle» pré-
vue par l'article 3.179 du nouveau Code civil implique que le
droit de superficie constitue incontestablement une mutation
immobiliere“e.

Compte tenu de ce qui précéde, constituer un droit de super-
ficie sur un batiment existant pourrait étre envisagé afin (i) de
construire au-dessus de celui-ci et/ou (ii) d’en devenir proprié-
taire pendant une durée limitée (auquel cas, les droits d’enregis-
trement au taux de 12 % ou 12,5 % seraient applicables). Nous
comprenons néanmoins que ce transfert de propriété ne serait
pas idéal pour les organisations a finalité sociale, dés lors qu'il
ne permettrait pas de bénéficier d’'une fiscalité plus avantageuse

45 Article 3.177 du nouveau Code civil.

liée a la constitution d'un droit de superficie. Si l'objectif est
de jouir du batiment existant pour en étre propriétaire, nous
estimons qu’un droit d'emphytéose serait alors plus opportun
(sur ce point, il est également renvoyé au dernier paragraphe
de cette sous-section).

Le régime juridique applicable au droit de superficie est, en
substance, le suivant:

> Contrepartie. Le droit de superficie peut étre constitué a titre
onéreux ou a titre gratuit“’. Pour le surplus, il est renvoyé a la
sous-section 5.2 ainsi qu'aux sous-sections 4.1, 4.2 et 4.3;

> Durée. Contrairement au droit d'emphytéose, le droit de super-
ficie ne connait pas de durée minimale. Le nouveau Code civil
impose en revanche une durée maximale de 99 ans® (sous
réserve du droit de superficie perpétuel, qui n'est toutefois pas
pertinente pour le cas d'espéce). Comme pour le droit d'em-
phytéose, le droit de superficie peut étre prolongé sans que
sa durée totale puisse excéder 99 ans et peut étre renouvelé
de I'accord expres des parties. Pour le surplus, il est renvoyé
ala sous-section 5.2;

> Accession et indemnisation en fin de droit. A I'extinction du
droit de superficie, la propriété du volume passe au tréfoncier,
a savoir l'autorité publique. En outre, le nouveau Code civil
prévoit que le tréfoncier devra indemniser le superficiaire,
sur la base de I'enrichissement injustifié, pour les ouvrages
réalisés dans les limites de son droit. Nous notons toutefois
que (i) ces régles sont de nature supplétive et (ii) les parties
y dérogent souvent en pratique. Pour le surplus, il est renvoyé
a la sous-section 5.2;

> Droits. Comme pour le droit d'emphytéose, le superficiaire
peut céder et hypothéquer son droit de superficie, et ne peut
céder ou hypothéquer les immeubles dont il est propriétaire
gu’en cédant ou hypothéquant simultanément, partiellement
ou totalement, le droit de superficie dont il est titulaire >'. Pour
le surplus, il est renvoyé a la sous-section 5.2.

46 B. PIRLET, «Modes d'occupation issus du droit privé et nouveau livre 3 du Code civil (emphytéose — superficie — baux)», Jurim

Pratique, 2024/3, p. 115 et 116.

47 Décision anticipée n°2014.409 du 21 octobre 2014 ; Décision anticipée n°2014.411 du 18 novembre 2014.

48 Décision anticipée n°2025.0176 du 29 avril 2025.

49 X. ULRICI, «Analyse des conséquences fiscales de la cessation anticipée des droits réels démembrés immobiliers : emphytéose,

superficie et usufruit», Rec. gén. enr. not., 2014/6, p. 226.
50 Article 3.180 du nouveau Code civil.
51 Article 3.183 du nouveau Code civil.
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S'agissant des droits du superficiaire sur le bien, il convient de
distinguer les droits qu'il détient (i) sur I'assiette de son droit (par
hypothese, le terrain) et (ii) sur les constructions qu'il ancre dans
son assiette (et, le cas échéant, sur les volumes non construits).
En effet, le droit de superficie donne au superficiaire d'un fonds
le droit d’étre propriétaire des constructions sur ce fonds, mais
ce droit de propriété ne concerne pas le fonds lui-méme. Notons
toutefois que la propriété qu'il obtient de ses constructions est
temporaire, en ce sens qu'elle prendra fin en méme temps que
le droit de superficie.

Pour ces raisons, il est généralement conseillé de réserver le
droit de superficie surtout aux hypothéses de terrains non batis.
Si I'opération a pour objet la jouissance d’'un batiment existant,
le droit d’'emphytéose sera généralement privilégié ; et

> Obligations. Pendant la durée de son droit, le superficiaire
est tenu de toutes les charges et impositions relatives aux
volumes, ouvrages et plantations dont il est propriétaire.
Le tréfoncier devra, quant a lui, supporter ces charges et
impositions pour ce dont il reste propriétaire (généralement,
le terrain). De méme, en substance, chacun doit réaliser,
relativement a sa propriété, les réparations d'entretien et les
grosses réparations %2 dont il est tenu (Iégalement ou contrac-
tuellement). Concretement, et a la différence de 'emphytéote,
le superficiaire ne supportera dés lors pas toutes les charges,
notamment lorsqu’elles sont afférentes au terrain.

Compte tenu de ce qui précede, le droit de superficie sera donc
généralement privilégié pour des opérations de développement
sur des terrains a batir. Certains auteurs proposent également
I'idée selon laquelle on pourrait octroyer un droit de superfi-
cie pour des opérations de développement concernant des
immeubles existants a démolir, @ reconstruire ou a rénover en
profondeur %. Concernant ce dernier point, nous émettons néan-
moins quelques réserves et soulignons qu'un tel cas pourrait
étre envisagé dans le cas ol (i) le propriétaire démolirait d'abord
I'immeuble existant avant d’octroyer un droit de superficie sur
celui-ci ou (i) le superficiaire deviendrait lui-méme propriétaire
de cet immeuble a la suite d’'un transfert de propriété (avec
toutes les conséquences fiscales qui en découlent — sur ce
point, il est renvoyé aux considérations reprises plus haut).
Il est cependant possible d'éviter de telles conséquences si
I'immeuble existant est dans un tel état que I'on peut démontrer
qu'il ne peut qu’étre démoli.

Le bail de rénovation est un bail de droit commun relatif a un
bien immeuble, par lequel le bailleur s'oblige a faire jouir le pre-
neur dudit immeuble pendant un certain temps, et moyennant
un certain prix. Dans le cadre du bail de rénovation, le locataire
s’engage en pratique a effectuer des travaux de rénovation, le
plus souvent a ses frais. Ce type de bail est généralement uti-
lisé pour des logements dégradés ou vacants, offrant ainsi au
locataire un role central dans la réhabilitation du bien.

Le régime juridique applicable au bail de rénovation est, en
substance, le suivant:

> Contrepartie. Bien que le bail de droit commun soit en principe
conclu a titre onéreux, avec le versement d'un loyer (pouvant
étre indexé selon les cas), le bail de rénovation se distingue
en ce qu'il n'exige pas du locataire — en pratique — le paie-
ment d’un loyer, ou alors seulement d’un loyer symbolique. En
revanche, il fait peser en principe sur ce dernier (en tant que
charge) l'obligation d’exécuter a ses frais les travaux néces-
saires a la remise en état du bien. Sur ce point, il est renvoyé
aux sous-sections 4.1,4.2 et 4.3;

> Durée. Un bail de droit commun n’a, selon le Code civil, pas
de durée minimale et peut méme étre conclu pour une durée
indéterminée. Sur ce dernier point, 'on notera toutefois qu'un
bail a durée indéterminée n'offre en réalité pas de vraie sécu-
rité juridique pour le preneur, dés lors que le Code civil prévoit
qu’un tel bail peut étre mis fin moyennant un préavis d'un
mois *. Les organisations a finalité sociale apporteront dés
lors toute I'attention nécessaire a fixer une durée de bail pré-
cise, avec des facultés de résiliation anticipée par les parties
assurant la sécurité juridique et économique nécessaire au
preneur afin d'amortir les investissements engagés. Sur ce
point, il est renvoyé a la section 6;

> Sort des travaux et indemnisation éventuelle. En principe,
selon le droit commun, le locataire doit restituer les lieux loués
dans leur état initial a la fin du bail, en se fondant sur I'état des
lieux établi lors de I'entrée. A défaut d'état des lieux, il existe
une présomption selon laquelle le locataire est présumé avoir
recu le bien dans I'état ou il se trouve a la fin du bail, sauf
preuve du contraire %.

52 Les réparations d’entretien sont celles qui sont nécessaires, a court ou a long terme, pour préserver la valeur du bien, sous réserve
de l'usure normale, de la vétusté ou d'un cas de force majeure (article 3.153 du nouveau Code civil). Les grosses réparations sont
celles qui portent sur la structure du bien ou de ses composantes inhérentes ou dont le colt excéde manifestement les fruits du

bien (article 3.154, §1¢ du nouveau Code civil).

53 A.VANDENDRIES et C. LAURENT, « Acquisition immobiliére démembrée en usufruit, en superficie ou en emphytéose : cas pratiques »,

R.PP, 2024/3, p. 293 et 295.
54  Article 1736 de I'ancien Code civil.
55 Articles 1730 et suivants de I'ancien Code civil.
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Dans le cas d'un bail de rénovation, ce régime fait en pratique
I'objet d'une adaptation contractuelle. Compte tenu de l'objet
méme de ce type de bail, imposer une obligation de remise en
état priverait le bail de rénovation de sa finalité principale. En
pratique, il est donc fréquent que les parties ne prévoient ni état
des lieux d’entrée (ou de sortie), ni obligation de remise en état.
Le locataire restitue alors les locaux rénovés au bailleur, sous
réserve de la vétusté, de 'usage normal et de la force majeure.

Par ailleurs, contrairement aux droits d'emphytéose et de super-
ficie, le droit commun du bail ne prévoit pas d'indemnité au profit
du locataire pour les travaux qu'il aurait réalisés et qui seront
acquis par le bailleur a la fin du bail, en particulier pour les tra-
vaux, constructions et plantations indissociables du bien loué,
auquel ils s'incorporent® (nous comprenons que les travaux
envisagés par les organisations a finalité sociale seront de cet
ordre). Il peut donc étre pertinent de prévoir contractuellement
une telle indemnisation en fin de bail. Sur ce point, il est renvoyé
ala section 6;

> Droits. En droit commun, le preneur a le droit (i) d’'user et de
jouir de 'immeuble loué conformément au contrat, (ii) de
I'aménager selon les termes de celui-ci et (iii) le cas échéant,
le sous-louer si le bail ne I'interdit pas . En I'espece, le bail de
rénovation devra par exemple prévoir le droit pour le preneur
(i) d'effectuer dans les lieux loués les travaux nécessaire a
I'exploitation de son projet (en ce compris, le cas échéant, le
droit d'en changer l'affectation) et (ii) de sous-louer les lieux
loués en vue de percevoir les loyers nécessaires a I'amortis-
sement des investissements engagés; et

v

Obligations. En droit commun, le preneur a en substance
l'obligation (i) d’utiliser les lieux loués en bon pére de famille,
conformément a la destination prévue (sauf disposition
contraire dans le contrat), (ii) de restituer les lieux loués a
la fin du bail (a cet égard, il est renvoyé aux considérations
reprises plus haut) et (iii) d'effectuer les réparations loca-
tives. Contrairement aux titulaires de droits d'emphytéose
ou de superficie, qui prennent aussi en charge les grosses
réparations, y compris les travaux structurels, le preneur clas-
sique n'est donc en principe responsable que des réparations
locatives. Dans le cadre d’'un bail de rénovation, il est donc
essentiel de définir précisément la répartition des colts liés
aux réparations. Il convient également d’étre attentif a larépar-
tition des taxes et charges qui, dans le secteur professionnel,
sont souvent entiérement imputées au preneur.

Compte tenu de ce qui précéde, le bail de rénovation sera donc
généralement privilégié pour la rénovation d'un batiment exis-
tant, lorsque les travaux a effectuer seraient de moindre impor-
tance et pourraient étre amortis par le preneur en moins de 15
ans. Dans le cas contraire, nous estimons que le droit d'emphy-
téose pourrait étre privilégié — et ce, en sus des garanties sup-
plémentaires que ce droit accorderait a I'organisation a finalité
sociale nécessitant par exemple un financement externe pour
la réalisation de ses travaux (sur ce point, il est fait référence a
la partie introductive de la section 5).

Nous comprenons de nos discussions avec les lauréats du Prix
Reno Hope que le bail de rénovation est, notamment a Bruxelles,
privilégié afin d’éviter la procédure prétendument complexe de
I'emphytéose qui serait — selon certaines autorités publiques
- soumise a des conditions ne permettant pas de transférer
la charge de la rénovation d'un bien appartenant aux autorités
publiques vers un opérateur lui garantissant la location a but
social. Telle avait été la position retenue, par exemple, par une
commune bruxelloise pour les opérations conclues avec une
organisation a finalité sociale. Lon notera néanmoins que ces
préoccupations ne sont en réalité pas fondées, dés lors que la
conclusion, par exemple, d'un droit d'emphytéose n'est en soi
pas plus compliquée que celle d'un contrat de bail et permettrait,
bien au contraire, a l'autorité publique de transférer totalement
la charge des rénovations et toutes réparations a I'emphytéote
(avec les garanties qu’un tel droit réel d'usage procure a I'em-
phytéote), qui aura ensuite tout a fait le droit de mettre le bien
rénové a la disposition d’un tiers.

56 Merchiers, Y., «Bail en général», Rép. not., T. VIII, Les baux, Livre 1, Bruxelles, Larcier, 2014, n° 343.
57 Merchiers, Y., «Bail en général », Rép. not., T. VIII, Les baux, Livre 1, Bruxelles, Larcier, 2014, n° 328, 331 et 332.
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De maniére plus pratique, compte tenu de ce qui a été exposé au
sein de la section 5, le lecteur trouvera ci-dessous les éléments
clés a prendre en compte dans le cadre du contrat a conclure :

> Destination. Auregard des points abordés dans les sous-sec-
tions 4.1, 4.2 et 4.4 ainsi que des discussions commerciales
entre les parties, le contrat devra (i) préciser explicitement
la destination (future) de logement social de 'immeuble
concerné par le projet ou (ii) accorder a 'emphytéote, au
superficiaire ou au preneur le droit d'affecter I'immeuble a une
telle destination. Nous avions évoqué dans la sous-section
4.1 que la mention spécifique d'une telle destination pourrait
potentiellement refléter un «besoin spécifique » de I'autorité
publique au sens du droit des marchés publics (a savoir, I'une
des conditions essentielles pour que ce droit s’applique).
Toutefois, selon les circonstances, il pourrait a I'inverse étre
pertinent de refléter cela de maniére plus explicite dans les
documents pertinents ce qui permettrait peut-étre de justifier
une vente de gré a gré sans publicité dans I'hypothése ou
l'opération immobiliere tomberait en dehors du champ d’ap-
plication des marchés publics (sur ce point, il est renvoyé a
la sous-section 4.2);

> Durée. Nous comprenons que l'intention des organisations
a finalité sociale est de pouvoir obtenir un droit d’'une durée
suffisamment longue pour pouvoir amortir les investisse-
ments réalisés dans le cadre des travaux envisagés (la durée
d’amortissement comptable d'un batiment étant en principe
d’au moins 30 ans). Selon la nature des travaux et investis-
sements a réaliser, I'organisation a finalité sociale devrait
donc apporter une attention particuliere aux points suivants:

- de maniére générale, obtenir une durée de contrat relative-
ment longue et/ou permettant un amortissement optimal
des investissements réalisés. A cet égard, nous rappelons
que (i) le droit d'emphytéose prévoit une durée minimale
de 15 ans offrant ainsi une sécurité accrue a 'emphytéote,
(ii) les droits d’'emphytéose et de superficie peuvent étre
conclus pour une durée maximale de 99 ans et (iii) le bail
de rénovation n'est pas soumis a une durée maximale, ce
qui permet aux parties de convenir d’'une durée spécifique
en fonction des circonstances de I'espéce;

- dans I'hypothése ou des facultés de résiliation anticipée
seraient prévues dans le contrat au bénéfice des autorités
publiques, négocier le droit pour I'organisation a finalité
sociale d’étre indemnisée pour les investissements réalisés
dans I'immeuble en cas de résiliation avant un certain terme
(a déterminer); et

- selon les cas, prévoir une possibilité de prolonger et/ou de
renouveler le contrat conclu, par exemple afin de permettre
a l'organisation a finalité sociale de continuer a percevoir
des loyers sur une nouvelle période, une fois que le batiment
rénové aura déja été amorti. Sur ces points, il est renvoyé
aux sous-sections 5.2 et 5.3;

Contrepartie. Nous comprenons que les organisations a fina-
lité sociale souhaitent bénéficier d'un montant de canon, de
redevance ou de loyer peu élevé, voire envisager la conclusion
du contrat a titre gratuit. Comme expliqué dans la section 5,
cela est possible. Il convient toutefois de noter que la contre-
partie demandée a l'organisation a finalité sociale peut aussi
prendre la forme de charges imposées par l'autorité publique,
notamment l'obligation de réaliser certains travaux spéci-
fiques, éventuellement dans un délai déterminé. A cet égard,
il est renvoyé aux risques mentionnés dans les sous-sections
4.1,42et4.3;

Droits et obligations. De maniéere générale, le contrat devra
refléter les droits et obligations suivants applicables aux
organisations a finalité sociale:

- en principe, prévoir le droit pour l'organisation a finalité
sociale de réaliser tous les travaux nécessaires a la mise en
ceuvre de son projet, y compris, le cas échéant, la possibilité
de modifier la destination ou l'usage du bien d’un point de
vue urbanistique;

- afin de bénéficier d'un retour sur son investissement, prévoir
le droit pour 'organisation a finalité sociale de sous-louer
et/ou mettre a disposition I'immeuble au profit d'un tiers, le
cas échéant sans I'accord préalable de l'autorité publique
et/ou autre limite contractuelle y afférente (par exemple,
concernant le montant des loyers a percevoir) ;
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- en regle générale, nous comprenons que les autorités
publiques souhaitent transférer 'ensemble des responsa-
bilités liées a 'immeuble a I'emphytéote, au superficiaire
ou au preneur. Bien que cette répartition découle déja des
droits d'emphytéose et de superficie, 'organisation a finalité
sociale pourra, de maniére proactive, proposer a l'autorité
publique de prendre en charge tous types de réparations,
ainsi que I'ensemble des impodts et charges afférents a
I'immeuble (en particulier, lorsque le bail de rénovation est
privilégié) ; et

- de méme, les contrats prévoiront généralement l'obligation
pour l'organisation a finalité sociale de remettre I'immeuble
dans un bon état d'entretien (selon les cas, conformément
a un état des lieux qui serait réalisé aprés les travaux),
sous réserve de |la vétusté, de 'usure normale et de la force
majeure. Pour le surplus, il est renvoyé a la section 5;

Conditions particuliéres applicables a I'immeuble (bati ou
non-bati, existantes ou a établir). En pratique, nous remar-
quons que de nombreux immeubles (en particulier, lorsqu’ils
appartiennent aux autorités publiques) sont historiquement
grevés de conditions particulieres (inscrites dans les titres
de propriété par les anciens propriétaires). Par exemple,
nous notons régulierement (i) l'obligation pour les futurs
titulaires de droits sur ces immeubles d'y exercer une activité
spécifique (sanctionnée par une fin anticipée du contrat), (ii)
la présence de servitudes et/ou (iii) I'existence d'un droit de
préférence contractuel au profit d'un tiers. Lorganisation a
finalité sociale devra donc vérifier au cas par cas l'existence de
telles conditions afin de s’assurer qu’elles ne compromettent
pas le projet envisagé. Par ailleurs, I'autorité publique pourrait
également envisager d'instaurer de nouvelles conditions
particulieres pour garder un certain controle sur I'immeuble.
Dans ce cas, l'organisation a finalité sociale veillera a négo-
cier les modalités de l'opération immobiliére en amont afin
de garantir que son projet puisse étre mis en ceuvre sans
contrainte (excessive); et

> Sort des travaux a la fin du droit et indemnisation. Enfin,
l'organisation a finalité sociale devra porter une attention
particuliere au sort des travaux et ouvrages réalisés ala fin du
contrat, ainsi qu'a I'éventuelle indemnité imposée a l'autorité
publigue dans ce contexte. Pour les droits d'emphytéose et de
superficie, le Code civil prévoit expressément que les ouvrages
réalisés par le titulaire de ces droits deviennent la propriété
du tréfoncier (en I'espéce, 'autorité publique) a I'échéance du
contrat. Dans ce cas, il est prévu que le tréfoncier indemnise
I'emphytéote ou le superficiaire (sauf si les parties y dérogent).
Selon les cas, un mécanisme similaire pourrait étre négocié
dans le cadre d’un bail de rénovation — sauf si la nature des
travaux ou l'avantage retiré par le preneur dans le cadre du
contrat conclu ne justifie pas, sur le plan commercial, une
indemnisation. Dans tous les cas, ce point devra étre analysé
en paralléle avec la question du «prix» a payer par l'organi-
sation a finalité sociale pour obtenir le droit sur I'immeuble.

Dans le cas des actes que nous avons regus des lauréats du
Prix Reno Hope, il apparait que les autorités publiques prévoient
généralement que les ouvrages réalisés leur reviennent sans
indemnité a la fin du droit. Il est donc important que ce point
fasse l'objet de discussions commerciales au cas par cas entre
les parties, notamment en tenant compte de I'amortissement
projeté des investissement qui seront réalisés par l'organisation
a finalité sociale (par exemple, si la durée du droit accordé ne
permettrait pas un amortissement optimal).
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Le présent document a été rédigé a la demande de la Fondation
Roi Baudouin dans le cadre de la mission qui nous a été octroyée,
afin d'approfondir et de mettre en lumiére les opportunités de
collaboration entre les autorités publiques 8 et certaines orga-
nisations a finalité sociale (a savoir, des promoteurs sociaux)
en vue de mobiliser les batiments publics vacants (relevant du
domaine privé) pour créer du logement social.

Nous avons rédigé une analyse juridique clarifiant les bases
légales et les modalités d’application des mécanismes per-
mettant aux autorités publiques d'octroyer a ces organisations
un droit réel ou un droit personnel d’'usage sur leurs batiments
vacants (ci-apres, I'« Analyse Juridique »).

A la suite de nos échanges avec la Fondation Roi Baudouin et
compte tenu des points exposés dans notre Analyse Juridique,
il nous a été demandé d'établir un «term sheet» couvrant les
principaux éléments a prendre en considération pour la conclu-
sion d’'un contrat constitutif d’'un droit d'emphytéose. Nous
notons néanmoins que le squelette de ce document et les
points soulevés ci-aprés pourraient étre également utilisés pour
servir de base a la conclusion, le cas échéant et moyennant les
adaptations nécessaires, d’'un contrat constitutif d'un droit de
superficie ou d’un bail de rénovation.

Nous soulignons d’emblée que le présent «term sheet» a pour
objectif de servir d'outil pratique pour les organisations a fina-
lité sociale afin de faciliter leurs échanges avec les autorités
publiques. Par conséquent, il doit étre lu conjointement avec
I’Analyse Juridique et comme un guide mettant en avant, selon
les cas, les points nécessitant une attention particuliere en vue
des discussions commerciales entre les parties.

58 De maniére plus générale, tout pouvoir adjudicateur concerné au sens de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics.
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1.2. Proposition de « term sheet »

CLAUSE DESCRIPTION

Parties

Objet

Désignation de

I'immeuble

Durée

Location

Canon

Condition
suspensive

Etat du batiment

Le contrat devra déterminer les parties, a savoir (i) I'autorité publique en tant que tréfoncier et (i) 'organisation a finalité sociale
en tant qu'emphytéote.

Le contrat devra préciser qu'il s'agit d'un contrat conclu en vue de constituer un droit d'emphytéose sur I'immeuble tel que
défini dans le contrat.

Le contrat devra préciser et décrire 'immeuble faisant I'objet du droit d'emphytéose (parcelle cadastrale, adresse, surfaces, etc.).

La durée du droit d'emphytéose ne pourra pas étre inférieure a 15 ans et ne pourra pas étre supérieure a 99 ans. Les parties
devront néanmoins prendre en compte les éléments suivants:

> la durée du droit d'emphytéose devra étre suffisamment longue pour assurer a 'emphytéote la rentabilité de son projet et
'amortissement des investissements réalisés (par exemple, au moins 30 ans);

> le droit d'emphytéose ne peut s’éteindre avant le délai minimal de 15 ans du seul fait de la volonté d'une des parties. Il ne
peut s'éteindre avant ce délai minimal que conformément aux articles 3.15 et 3.16 du nouveau Code civil *°;

> si le tréfoncier souhaite prévoir une faculté de résiliation anticipée (en tenant en compte du délai minimal de 15 ans),
I'emphytéote aurait intérét a négocier le droit a une indemnité pour les investissements réalisés dans I'immeuble dans
I'nypothése ou ils n‘auraient pas été amortis (a déterminer) ; et

> selon les cas, 'emphytéote pourrait prévoir a I'échéance du droit (i) une possibilité de prolonger celui-ci aux mémes termes et
conditions (sans que sa durée totale puisse excéder 99 ans) et/ou (ii) une possibilité de renouvellement (en notant qu'il s'agirait
alors d’'un nouveau droit d'emphytéose qui interrompt le droit existant pour en recréer un nouveau, avec les conséquences
qui en découlent — notamment, I'accession au profit du tréfoncier des ouvrages réalisés. Sur ce point, nous renvoyons aux
considérations reprises ci-apres).

L'emphytéote devra se réserver le droit d'octroyer a un tiers un droit personnel d'usage (a savoir, la conclusion d'un bail), le cas
échéant sans I'accord préalable du tréfoncier et/ou autre limite contractuelle y afférente.

Nous comprenons que les organisations a finalité sociale souhaitent obtenir un droit d'emphytéose a titre gratuit (ce qui est
|également possible) ou bénéficier d'un canon dont le montant serait peu élevé. Dans ce dernier cas, 'emphytéote devra alors
déterminer si ce canon sera payé en une fois lors de la constitution du droit ou annuellement (le cas échéant, soumis ou non
a une indexation).

Nous notons toutefois que la contrepartie demandée a I'emphytéote peut aussi prendre la forme de charges imposées par le
tréfoncier (par exemple, la réalisation de travaux). Nous renvoyons aux points repris ci-dessous pour plus d’informations a ce sujet.

Lemphytéote pourrait prévoir une condition suspensive d'obtention par 'emphytéote d’'un financement externe en vue de lui
permettre, par exemple, d’effectuer les travaux nécessaires a I'exercice de son droit dans 'immeuble. Lemphytéote devra
(i) détailler la nature et le montant du financement a obtenir et (ii) prévoir une date butoir pour la réalisation de la condition
suspensive (sans préjudice du droit des parties de s'accorder sur la prolongation de ce délai).

Lemphytéote pourrait également prévoir une condition similaire pour I'obtention des permis et autorisations nécessaires a la
réalisation de son projet.

Généralement, 'emphytéote prendra immeuble en I'état («as is ») sans garantie de contenance, avec toutes les servitudes qui le
grévent et avec ses défauts apparents et cachés (sans pouvoir réclamer de ce chef une modification du canon). Par conséquent,
I'emphytéote devra préalablement s'assurer que les servitudes existantes (et autres conditions particuliéres applicables a
I'immeuble) n'entravent pas le projet de I'emphytéote.

59 En substance, I'extinction du droit d’un des auteurs du titulaire du droit réel, la disparition de l'objet du droit réel, 'anéantissement
du titre d'acquisition du droit réel, 'expropriation judiciaire, la renonciation au droit réel par son titulaire, le non-usage du droit durant
trente ans, la confusion et la déchéance prononcée par le juge.



| Facedlacrisedu logement, mobiliser les batiments vacants des autorités publiques : cadres juridiques pour les autorités et les organisations a finalité sociale

CLAUSE DESCRIPTION

Destination

Travaux a réaliser

Etat des lieux
contradictoire

Charges,
réparations et
entretien

Usage, jouissance
et nouvelles
constructions

Accession et
indemnité

Remise en état

Fiscalité

En principe, le tréfoncier précisera explicitement la destination (future) que 'emphytéote devra réserver a l'immeuble (a savoir,
I'établissement de logements sociaux). Selon les cas, le tréfoncier pourrait alternativement accorder a I'emphytéote la simple
faculté (et non l'obligation) de destiner I'immeuble a I'établissement de logements sociaux.

Comme indiqué dans notre Analyse Juridique, cette distinction est pertinente dés lors que la mention spécifique de la destination
de I'immeuble pourrait potentiellement refléter un «besoin spécifique » des autorités publiques et — par conséquent — soumettre
l'opération au droit des marchés publics.

Dans ce genre d'opérations, le tréfoncier impose souvent :

> une liste précise des travaux a réaliser par 'emphytéote (a ses frais), avec une date de commencement de ces travaux et
une date de fin; et

> a I'emphytéote d’obtenir tous les permis et autorisations nécessaires a la réalisation de ces travaux, avec une date limite
pour introduire les demandes y afférentes.

Comme indiqué dans notre Analyse Juridique, ces charges imposées a I'emphytéote pourraient potentiellement refléter un
«besoin spécifique » des autorités publiques et — par conséquent — soumettre I'opération au droit des marchés publics.

Selon les cas, le tréfoncier pourrait alternativement accorder a 'emphytéote la simple faculté (et non I'obligation) d'effectuer
ces travaux et ouvrages dans I'immeuble, ainsi que celle d'introduire les demandes de permis et autorisations nécessaires a
cet égard (par exemple, pour les travaux et/ou le changement de destination de I'immeuble).

Les parties prévoiront en principe qu’un état des lieux contradictoire sera réalisé a la fin des travaux effectués par 'emphytéote.
Compte tenu des considérations énoncées ci-dessus concernant les travaux a réaliser, 'emphytéote veillera a ce que l'obligation
d’établir un état des lieux contradictoire soit rédigée de maniére cohérente avec les travaux qu'il effectuera (ou aura la faculté
d’effectuer) au début de 'emphytéose.

Pendant la durée de son droit, 'emphytéote sera généralement tenu (i) de couvrir toutes les charges et impositions et (i)
d’effectuer toutes les réparations d’entretien et toutes les grosses réparations relatives a I'immeuble faisant I'objet de son droit
d’emphytéose, ainsi que toutes celles relatives aux ouvrages et plantations qu'il réalisera et dont il sera propriétaire pendant la
durée de son droit (afin de ne pas diminuer la valeur de I'immeuble).

Le contrat prévoira généralement que I'emphytéote :
> bénéficiera de la pleine jouissance et de I'usage de I'immeuble;

> aura le droit de réaliser tous ouvrages et plantations sans accord du tréfoncier ainsi que le droit d’'en modifier la destination
(en conformité avec la législation applicable et a condition de ne rien faire qui diminue la valeur de I'immeuble). De méme,
le contrat prévoira expressément le droit de réaliser des travaux de la maniére la plus large possible de maniére éviter que
I'on prétende que de tels travaux, qui pourraient commencer par une démolition pour 'emphytéote, diminuent la valeur de
I'immeuble en violation des articles 3.167 et 3.176 du nouveau Code civil. Concernant le changement de destination, nous
renvoyons également a ce qui est repris plus haut;

> sera seul propriétaire de ses ouvrages et plantations; et

> pourra hypothéquer son droit et les constructions réalisées (selon les cas, avec ou sans le consentement préalable et écrit
du tréfoncier). Ce point est pertinent dans I'hypothése ou I'emphytéote aura besoin d’'un financement externe pour financer
son projet.

Le contrat prévoira généralement qu'a I'extinction du droit d'emphytéose (i) la propriété des ouvrages réalisés par 'emphytéote
passera au tréfoncier et (i) selon les cas, le tréfoncier indemnisera 'emphytéote pour ce transfert de propriété (a discuter entre
les parties).

Il est généralement prévu qu'a I'extinction du droit d'emphytéose, 'emphytéote remette I'immeuble en bon état d'entretien
conformément a I'état des lieux d'entrée réalisé aprés les travaux réalisés par 'emphytéote (a ce sujet, nous renvoyons aux
éléments repris plus haut), sous réserve de la vétusté, de l'usure normale de I'immeuble et de la force majeure.

Le contrat prévoit habituellement que tous les frais, droits et honoraires résultant de sa conclusion sont payés par 'emphytéote.

Le droit d’enregistrement pour la constitution d’un droit d’emphytéose est fixé au taux proportionnel de 5 %, sauf lorsque (i) la
constitution du droit est consentie a une associations sans but lucratif, auquel cas le droit est soumis au taux proportionnel
de 0,50 % et (ii) le droit est octroyé a titre gratuit (ou plus généralement, sans contrepartie), auquel cas I'enregistrement est
soumis au droit fixe de 50 EUR.

La base imposable du droit d’enregistrement est calculée sur le montant cumulé des canons et des charges imposées a
I'emphytéote pour toute la durée du contrat. A cet égard, 'emphytéote notera que les travaux qui lui sont imposés sont considérés
comme des charges et entrent donc dans la base imposable pour le calcul des droits d’enregistrement (ce qui n'est en principe
pas le cas si 'emphytéote n'a aucune obligation de réaliser ces travaux).
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