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RESUME

Notre contribution s’inscrit dans le cadre général du droit de la copropriété d’immeubles ou
de groupes d’immeubles batis mais s’articule autour d’une problématique bien spécifique a
laquelle bon nombre de copropriétaires seraient susceptibles d’étre confrontés. Imaginons
qu’un ou plusieurs d’entre eux souhaitent aménager pour leur utilité exclusive un espace de
détente tel un rooftop sur le toit de leur immeuble. Le probléme réside en le fait que la toiture
est en principe une partie commune pour laquelle chaque copropriétaire posséde des quotes-
parts de droits et a, partant, son mot a dire. La concrétisation d’un tel projet nécessite de ce
fait certains aménagements sur le plan juridique, et ¢’est précisément ce qui fera I’objet de
notre contribution.

Celle-ci sera subdivisée en trois parties principales, chacune consacrée a un montage juridique
particulier. Chaque voie sera analysée théoriquement, juridiquement ainsi que sur le plan de
I’opportunité. Nous précisons toutefois qu’il ne sera jamais question d’altérer la nature de
partie commune de la toiture, de sorte que nous ne développerons pas I’hypothése d’une
privatisation pure et simple.
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INTRODUCTION

Entre la population qui ne cesse de croitre, les terrains a batir qui se font de plus en plus rares
et le prix d’achat des maisons unifamiliales qui augmente drastiquement ces derniéres années,
la maximisation de « la rentabilité sociale de ’espace constructible, habitable et exploitable »
est sans conteste un des enjeux majeurs pour I’avenir!. Dans pareil contexte, le droit de la
copropriété forcée d’immeubles ou de groupes d’immeubles batis sera sans doute un des
principaux outils qui permettra de se rapprocher de cet objectif. Il est donc certain que la
copropriété (systématiquement entendue au sens de « copropriété forcée d’immeubles ou de
groupes d’immeubles batis » dans les développements qui suivront) prendra dans le futur une
place encore plus importante que celle qu’elle occupe actuellement.

Il convient toutefois de garder a I’esprit qu’une telle institution, qui méne des individus aux
caractéres et aux aspirations parfois sensiblement différentes a cohabiter et a cooperer, peut
parfois étre source de difficultés, voire de discorde. Un certain nombre de dispositions,
contenues pour la plupart aux articles 3.84 et suivants du Code civil, tendent a réglementer
tout cela et a apporter des solutions. Une multitude de situations ne sont néanmoins pas
expressément visées par la loi. Les copropriétaires sont pourtant demandeurs de réponses a
leurs questionnements, ce qui pousse la pratique notariale a trouver des solutions créatives en
vue de répondre au mieux a leurs attentes.

La présente contribution va précisément s’articuler autour d’une problématique de ce type.
Imaginons un seul ou plusieurs copropriétaires souhaitant aménager pour leur utilité exclusive
un espace de détente tel un rooftop sur le toit de I'immeuble. Le probléme réside en le fait que
la toiture est en principe une partie commune pour laquelle chaque copropriétaire possede des
quotes-parts de droits et est, partant, titulaire d’un certain pouvoir de décision. La
concrétisation d’un tel projet nécessite de ce fait certains aménagements sur le plan juridique.
Tel sera I’objet des prochains développements.

La présente contribution se subdivisera en trois parties principales, chacune consacrée a un
montage juridique particulier ayant pour but de permettre a certains copropriétaires de mener
a bien leur projet de rooftop. Précisons d’emblée qu’il ne sera jamais question d’altérer la
nature de partie commune de la toiture et que, par conséquent, la voie de la privatisation pure
et simple ne sera évoquée que trés brievement?.

Nous envisagerons dans un premier temps le toit en tant que partie commune particuliére (1),
puis nous appréhenderons la possibilité de s’y voir octroyer un droit d’usage exclusif (II),
avant d’aborder finalement le sujet du droit de superficie (I11). Pour chacune de ces trois
pistes de réflexion, il s’agira notamment de déterminer les formalités et autres conditions a
respecter au préalable, de définir les modalités de mise en ccuvre (répartition des charges,

! La formule citée est reprise des travaux préparatoires relatifs a I’actuel Livre III du Code civil et témoigne
du souci qu’a le législateur de contribuer & une exploitation de I’espace terrestre la plus optimale
possible ; Doc. parl., Ch. repr., sess. 2018-2019, n°® 54-3348/001, p. 7.

2 Voy. partie |1, section B, sous-section a).



exercice du pouvoir décisionnel, ...) ainsi que de mettre en exergue certains avantages ou
inconvénients qui pourraient bénéficier ou porter préjudice aux copropriétaires concernés.

Avant d’entamer la premicre partie de cette contribution, il convient d’apporter encore deux
précisions. Premiérement, chacune des voies envisagées pourrait &tre consacrée ab initio dans
les statuts de la copropriété, par exemple dans 1’hypothése ou un promoteur immobilier aurait
prévu dés lorigine I’existence d’un rooftop. Néanmoins, le cas qui nous intéressera surtout
est celui de I’aménagement ultérieur d’un tel espace. Enfin, nous insistons sur le fait que notre
analyse ne portera que sur les aspects de la problématique ayant trait au droit des biens®.

8 Seront ainsi exclues, par exemple, les questions relatives aux potentielles exigences urbanistiques a
respecter pour la mise en ceuvre d’un tel projet.



.- LETOIT EN TANT QUE PARTIE COMMUNE PARTICULIERE

La premiere piste que nous allons envisager est celle de la mutation de la toiture, étant en
principe une partie commune générale, en une partie commune particuliere. Avant toute
chose, nous proposerons une approche globale afin de pouvoir déterminer plus aisément les
contours de cette notion (A). Ensuite, il sera question des démarches préalables a engager
dans le but de réaliser une telle mutation (B). Enfin, seront abordées des questions relatives a
I’organisation concréte de la copropriété lorsque celle-Ci compte au moins une partie
commune particuliére (C).

A.- NOTION DE PARTIES COMMUNES PARTICULIERES

Cette section contient dans un premier temps une définition générale du concept de « parties
communes particulieres » (a) et se concentre ensuite sur une spécificité qu’il est important de
garder a I’esprit lorsque 1’on songe précisément a ’hypothése de I’aménagement d’un rooftop

(b).

a) Définition

Le législateur ne définit pas la notion de « parties communes particulieres » mais en fait
mention a D’article 3.84, alinéa 4, du Code civil, faisant de la sorte reposer son systeme
d’associations partielles sur 1’existence de telles parties communes®. Il est ainsi possible de se
rendre compte assez rapidement de I’importance que constitue pour la pratique le fait de
tracer les contours de ce concept. A cet égard, nous nous permettons de reprendre a
I’identique la définition particuliérement éclairante élaborée par Arianne Salvé : « Les parties
communes particulieres sont des éléments immobiliers communs affectés a ['usage de
certains copropriétaires seulement et non de tous, dans lesquelles seuls ces copropriétaires
possédent des quotes-parts de droits et dont ils assument, partant, seuls les charges »°.

Ainsi, les parties communes particuliéres, également parfois qualifiées de « spéciales », se
distinguent des « parties communes générales » en ce que les premieres ne sont en indivision

4 Voy. partie |, section C, sous-section d).

5 A. SALVE, « Parties communes particulieres et parties communes avec charges spéciales : associations
partielles et autres perspectives nouvelles », in (P. LEcocq coord.), Biens, propriété et copropriété :
controverses et réformes, CUP, vol. 192, Liege, Anthemis, 2019, p. 153.



qu’entre certains copropriétaires®. 1l convient également de distinguer les parties communes
particuliéres des « parties communes générales avec charges spéciales ». Dans ce cas-ci, I’on
s’en rapproche fortement en ce que seuls quelques propriétaires en ont 1’usage et en
supportent les charges, réparties selon le critére de 1’utilité’. En revanche, il s’agit toujours de
parties communes générales puisque I’ensemble des copropriétaires y possédent des quotes-
parts de droits®.

b) Nécessaire distinction entre structure et revétement extérieur

Les parties communes particuliéres définies de fagon générale, il convient de se souvenir a
présent de I’hypothése spécifique autour de laquelle s’articule la présente contribution. Pour
rappel, il est question de rooftop et donc de la toiture d’un immeuble. Le choix de cet élément
commun n’est pas anodin, car cela permet de soulever des questions intéressantes qui ne se
poseraient pas avec tout type de partie commune.

Comme nous le constaterons plus loin, seuls les titulaires de quotes-parts de droits ont la
faculté de prendre les décisions relatives aux parties concernées (sous réserve de quelques
nuances)®. Or, il faut absolument garder a I’esprit que la toiture est un élément structurel
essentiel d’un batiment. Certaines decisions y étant relatives sont donc susceptibles d’étre
d’une importance capitale, car elles pourraient mettre en peril la sécurité de ’ensemble des
copropriétaires. Il parait ainsi fort peu raisonnable de confier le sort de toute une copropriéeteé a
quelques personnes qui, motivées par la poursuite de leurs projets personnels, n’ont peut-étre
pas le recul nécessaire pour évaluer 1’impact potentiellement néfaste de la concrétisation de
leurs idées. Pour certains points sensibles, une décision par ’assemblée générale semble donc
étre une nécessité afin de mieux conjuguer les intéréts en présence.

Au fil des années, la pratique notariale a développé un moyen de s’assurer d’un meilleur
¢équilibre entre les intéréts individuels de certains et ’intérét collectif de la copropriété dans sa
globalité. Il suffit de distinguer dans les statuts entre la structure de la partie commune
envisagée, restant ainsi une partie commune générale, et son revétement extérieur, pouvant de
la sorte se muter en une partie privative ou plutdt — en ce qui nous concerne — en une partie
commune particuliére. Cette pratique est courante pour les balcons et les terrasses et est tout a
fait transposable & I’hypothése d’un rooftop. Cela permet d’octroyer une certaine autonomie
de gestion a quelques copropriétaires tout en réservant a ’assemblée générale les questions
relatives au gros ceuvre et a la structure du batiment. Notons qu’il conviendra également de
garder cette distinction a I’esprit lorsqu’il sera question de la seconde (II) et de la troisieme
partie (111) de la présente contribution.

6 A. SALVE, « Parties communes particulieres et parties communes avec charges spéciales : associations
partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p. 149.

7 Concept qui fera ’objet de plus amples développements dans la suite de cette contribution, voy. not.
partie Il, section D.

8 A. SALVE, « [Charges de copropriété] Finances et conflits : solidarité et efficacité dans la pratique belge ?

», Rev. Dr. ULiége, 2019/3, p. 567 ; A. SALVE, « Parties communes particuliéres et parties communes
avec charges spéciales : associations partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p. 155.
o Voy. partie I, section C.



Avant d’envisager la mise en place concréte de cette premicre piste de réflexion (B et C),
nous tenons au préalable a nuancer cette impossibilité d’envisager la toiture dans sa totalité
(structure et revétement) en tant que partie commune particuliere. En effet selon la typologie
employée par certains auteurs tels que Vincent Sagaert, la toiture (dans son ensemble) est a
classer parmi les « parties communes relatives » qui par leur nature sont nécessairement
communes (par opposition aux « parties communes facultatives ») mais peuvent aussi bien
étre considérées comme générales que comme particulieres (contrairement aux « parties
communes absolues » étant toujours générales). Cela dit, lorsque le professeur Sagaert énonce
cela il songe en réalité a une hypothése toute particuliere, bien différente de celle qui nous
intéresse dans le cadre de cette contribution. Cette hypothése est celle d’un groupe
d’immeubles dans lequel des associations partielles ont été€ créées pour chacun d’entre eux.
Dans ce cas précis, rien ne s’opposerait a ce que la toiture de chaque immeuble soit dans son
ensemble une partie commune particuliére dans la mesure ou tous les copropriétaires de
I’immeuble concerné y auraient des quotes-parts de droits™®.

B.- MODIFICATION PREALABLE DES STATUTS

La modification des statuts est une étape indispensable a la constitution de parties communes
particuliéres. Dans cette section, il sera d’abord question d’en dire davantage sur I’importance
et le contenu de ces documents (a), avant d’aborder divers points relatifs a la prise de décision
de I’assemblée générale sans 1’accord de laquelle aucune modification n’est possible (b).

a) Place centrale de I’acte de base

L’acte de base et le réglement de copropriété forment ensemble les statuts, véritables actes
constitutifs d’une copropriété, devant impérativement faire I’objet (de méme que pour toute
modification qui y est apportée) d’un acte authentique (art. 3.85, 81%, al. 1*, C. civ.). lls
devront étre transcrits dans les registres du bureau compétent de I’ Administration générale de
la Documentation patrimoniale afin d’étre opposables aux tiers de bonne foi (art. 3.99 et 3.30,
§ 1% 1° C.civ.)M.

Au premier plan, notre attention va se porter davantage sur un de ces deux documents en
particulier, a savoir I’acte de base. Ce dernier comprend la description de I’immeuble dans
son ensemble, celle des parties communes et privatives, de méme que la fixation des quotes-
parts de droits dans les parties communes afférentes a chaque partie privative (art. 3.85 § 1,
al. 2, C. civ.). Ainsi, I’on s’apergoit d’emblée de I’importance d’un tel document.

10 V. SAGAERT, « [Appartementsrecht] Het (ruime) toepassingsdomein van de appartementsbepalingen », in
SAGAERT, V., Goederenrecht, Malines, Wolters Kluwer, 2021, n® 525-528.
1 Voy. égal. J.P. Louvain (3e cant.), 10 juin 2014, R.C.D.1., 2015/1, p. 58.



En ce qui concerne la répartition des quotes-parts de droits, le principe veut que celle-ci soit
déterminée en fonction de la valeur de chaque partie privative, évaluée en fonction de trois
critéres (la superficie nette au sol, I’affectation et la situation) sur la base d’un rapport rédigé
par un expert (notaire, géometre, architecte ou agent immobilier) (art. 3.85, § 1¥, al. 2, C.
civ.). Lorsque sont constituées des parties communes particuliéres, 1’on déroge en quelque
sorte a ce principe en ce que certaines parties privatives ne sont pas prises en considération.
Cela n’empéche toutefois pas certains auteurs tels que Pascale Lecocq ou Michel Plessers de
soutenir que ce sont les mémes criteres qui présideront au calcul des quotes-parts de droits de
parties communes particuliéres en faveur des copropriétaires concernés?2,

Enfin, il parait difficile de croire que les autres copropriétaires accepteraient de supporter des
charges relatives a des éléments communs dans lesquels ils n’ont aucune quote-part. Ainsi,
I’intérét doit également se porter au second plan sur le réglement de copropriété en ce qu’il
contient entre autres les régles de répartition desdites charges (art. 3.85, § 1%, al. 4, 2°, C.
civ.). Pour ce qui est des critéres relatifs au mode de calcul et d’autres considérations plus
spécifiques, nous renvoyons le lecteur aux développements ultérieurs de cette contribution.

b) Prise de décision par ’assemblée générale

Désirer modifier les statuts est une chose, mais encore faut-il obtenir I’aval de 1’assemblée
générale des copropriétaires. 1l sera notamment question dans cette sous-section de savoir
quand et sous quelles conditions une telle assemblée pourra étre convoquée, quelles sont les
conditions de majorité a respecter et, enfin, quels sont les moyens a la disposition d’un
copropriétaire insatisfait par la decision prise.

Quant au fait de savoir quand une assemblée générale peut étre convoquée, deux possibilités
sont envisageables. Les copropriétaires a ’origine du projet de rooftop peuvent tout d’abord
attendre 1’assemblée générale ordinaire annuelle qui sera convoquée par le syndic durant la
période de 15 jours désignée dans le réglement d’ordre intérieur (art. 3.85, 83, 1°, et 3.87, §2,
al. 1%, C. civ.). Ensuite, une seconde possibilité consiste a adresser par envoi recommandé une
requéte au syndic afin que ce dernier convoque une assemblée extraordinaire en dehors de la
période susmentionnée. Cette faculté n’est toutefois offerte qu’aux copropriétaires possédant
ensemble au moins un cinquiéme dans les parties communes. Si toutes les conditions sont
remplies, le syndic sera alors tenu de procéder a la convocation dans les trente jours de la
réception de la requéte (art. 3.87, 82, al. 2, C. civ.). Dans I’hypothése dans laquelle il ne serait
pas donné suite a ladite requéte, un des copropriétaires 1’ayant signée pourrait alors convoquer
lui-méme (art. 3.87, 82, al. 3, C. civ).

Quoi qu’il en soit, la volonté de procéder a une modification des statuts doit étre inscrite a
I’ordre du jour qui sera d’ailleurs reproduit dans la convocation. Pour ce faire, dans
I’hypothese de la tenue d’une assemblée générale ordinaire, les copropriétaires a 1’origine de

12 P. LEcocQ., « Manuel de droit des biens, Tome 1 », Bruxelles, Larcier, 2012, n°179 ; M., PLESSERS,
« Les associations partielles », in DURANT, I, LEcocqQ, P., MosTIN, C., La copropriété par
apppartements : la réforme de 2010, Bruxelles, La Charte, 2010, n°® 36.

10



I’initiative pourront en principe notifier a tout moment au syndic les points dont ils désirent
qu’ils soient inscrits (art. 3.87, 83, al. 1¥, C. civ.). Cette notification devra avoir été recue au
moins trois semaines avant le commencement de la période de 15 jours fixée dans le
réglement d’ordre intérieur. Dans le cas contraire, ce point ne sera débattu qu’a 1’assemblée
de l’année suivante, a moins d’une assemblée extraordinaire (art. 3.87, 84, C. civ.). Si
toutefois le syndic néglige ou refuse abusivement de donner suite a la proposition d’un
copropriétaire, celui-ci pourra saisir le juge afin que ce dernier puisse ordonner la convocation
d’une assemblée générale au cours de laquelle ce point sera traité (art. 3.92, 84, C. civ.).

Une fois I'assemblée geénérale valablement convoquée, il convient de s’intéresser aux
conditions de vote a proprement parler. En ce qui concerne le cas d’une modification des
quotes-parts de droits, dont il est question ici, I’'unanimité des voix de tous les copropriétaires
est requise (art. 3.88, 83, C. civ.). Il n’y a, deés lors pas liecu d’étre attentif aux conditions de
quorum contenues a I’article 3.87, paragraphe 5. Si toutefois I’unanimité n’est pas obtenue en
raison de I’absence d’un ou de plusieurs copropriétaires, une nouvelle assemblée lors de
laquelle il sera statué a I’'unanimité des copropriétaires présentS ou representés devra étre
réunie dans un delai de 30 jours au minimum (art. 3.88, 84, C. civ.). Pour ce qui est des autres
points tels qu’une nouvelle répartition des charges ou d’autres obligations, qui nécessitera
plutét une modification du réglement de copropriété, c’est une majorité des quatre cinquiémes
des voix qui est requise (art. 3.88 §1°, 2°, C. civ.)®,

Avant d’entamer la troisiéme section de cette premiere partie, précisons qu’une décision
négative de I’assemblée générale n’est pas toujours un obstacle infranchissable. En effet, le
législateur met des mécanismes de défense a la disposition des copropriétaires potentiellement
insatisfaits. Ainsi, I’article 3.92, paragraphe 3, du Code civil permet d’attaquer une décision
pour autant qu’il soit prouvé que celle-ci comporte un caractére irrégulier, frauduleux ou
abusif leur causant un préjudice. Dans pareille hypothése néanmoins, le contréle du juge n’est
que marginal, en ce qu’il ne peut substituer son appréciation personnelle a celle de
’assemblée’*. En revanche, si 1’on se trouve dans ’hypothése dans laquelle une minorité de
copropriétaires empécherait abusivement une prise de décision a la majorité requise, le juge
pourrait alors pleinement se substituer a I’assemblée (art. 3.92, 8 8, C. civ.)

C.- PROBLEMATIQUE DU POUVOIR DECISIONNEL ET DE LA REPARTITION
DES CHARGES

Aprés avoir déterminé les contours de ce qu’enveloppe la notion de « parties communes
particuliéres » dans le contexte qui nous intéresse et nous étre penché sur la question de
I’indispensable modification préalable des statuts, nous abordons a présent des points ayant
davantage trait a I’organisation concrete de la copropriété lorsque de telles parties communes
sont constituées. Cette matiére ayant fait 1’objet d’importantes évolutions au fil des reformes

13 Pour davantage de précisions sur ce point, voy. partie Il, section C.
14 J.P. Saint-Josse-ten-Noode, 8 mars 2017, R.C.D.1., 2017/3, p. 31.

11



du droit de la copropriété, nous proposons d’appréhender le sujet en suivant un cheminement
chronologique.

a) Situation antérieure a la réforme de 1994

Antérieurement a la loi du 30 juin 1994, seule une disposition supplétive régissait la
copropriété (entendue en son sens le plus large), soit I’article 577bis de 1’ancien Code civil.
Cela permettait ainsi aux parties et a la pratique notariale de jouir d’une grande liberté. Est
alors apparue au sein des actes de base une myriade de parties communes spéciales, gérées
par des assemblées particulieres mises sur pied a coté de ’assemblée générale.

Ces assemblées ne réunissaient que les copropriétaires possédant des quotes-parts dans les
parties communes concernées. Ceux-ci étaient d’ailleurs les seuls a supporter les charges y
afférentes’. Bien que tout cela semble de prime abord ressembler fortement a ce qui est
actuellement d’application, il faut noter que faute de bénéficier de la personnalité juridique,
ces assemblées particulieres n’étaient que des sortes de « sous-indivisions officieuses » qui
n’étaient par conséquent en rien comparables aux organes auxquels nous sommes confrontés
de nos jours. Quoiqu’il en soit, comme 1’exprime si bien une formule reprise d’Alain Deli¢ge,
ce systéme avait le mérite de bien respecter le « trindme propriété, décision, charges »*°.

b) Réforme de 1994 : création de I’association des copropriétaires

La loi du 30 juin 1994 est a I’origine d’une réforme majeure du droit de la copropriété. Une
des innovations les plus significatives est sans aucun doute la création de I’association des
copropriétaires. Comme I’exprime A. Salvé, « La "téte pensante” de cette nouvelle personne
juridique est ’assemblée générale, organe souverain chargé de prendre les décisions qui
concernent les parties communes de I’immeuble ou du complexe qu’elles soient générales ou
particulieres »*7.

Pour beaucoup d’auteurs, cette nouvelle réforme «sonn[ait] le glas des "sous-indivisions
particuliéres” mises en place jusqu’alors via des assemblées générales particuliéres ayant un
pouvoir décisionnel pour gérer les parties communes particuliéres »8, En ce qui concernait la
possibilité de prévoir encore la création de telles parties communes, la doctrine était partagée

15 C. MosTIN, « Le contentieux de la copropriété 2018 : entre continuité et nouveauté », in DURANT, 1.,
LEcocq, P., MosTIN, C., BARNICH, L., JAUNIAUX, O., SALVE, A., VAN ERMEN, Y., VAN MOLLE, M., La
copropriété apres la loi du 18 juin 2018, Bruxelles, La Charte, 2018, pp. 126-127 ; A. SALVE, « Parties
communes particuliéres et parties communes avec charges spéciales : associations partielles et autres
perspectives nouvelles », op. cit., p. 149.

16 A. DELIEGE, « Le probléme des communautés particuliéres », in La copropriété forcée des immeubles et
groupes d’immeubles bdtis. Cing ans d’application de la loi du 30 juin 1994 (N. VERHEYDEN-JEANMART
dir.), UCL, Faculté de droit, 2001, p. 150 ; M., PLESSERS, « Les associations partielles », op. cit., n° 4.

o A. SALVE, « Parties communes particulieres et parties communes avec charges spéciales : associations
partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p. 150.

18 Ibidem.
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entre un courant minoritaire, défendant que cela était toujours possible, et un courant
majoritaire, soutenant I’inverse. Cette doctrine majoritaire affirmait donc qu’il ne pouvait
exister que des parties communes générales, mais admettait toujours que 1’'usage de celles-ci
pouvait parfois ne profiter qu’a quelques copropriétaires isolément. La pratique s’est alors
fondée sur I’article 577-2, paragraphe 9, alinéa 3, de I’ancien Code civil (correspondant a
I’actuel article 3.81) en optant pour une répartition des charges inhérentes a ces parties
communes selon le critére de 1'utilité, de sorte que seuls les copropriétaires qui en avaient
I’'usage en supportaient également les couts. Pour ce qui est de I’exercice du pouvoir
décisionnel, I’on recourait le plus souvent a des assemblées particulieres qui, bien qu’elles
jouissaient d’une certaine forme d’autonomie, ne pouvaient jamais prendre de décision
définitivel®. S’agissant aux yeux de cette tendance majoritaire toujours de parties communes
générales, seule ’assemblée générale pouvait avoir le dernier mot. Cela créait une situation
fort peu satisfaisante pour les copropriétaires concernés dans la mesure ou « le droit et

I’obligation n’appartenaient pas aux mémes personnes »2°,

Etant donné qu’il ne pouvait y avoir qu’une seule assemblée par association de
copropriétaires, beaucoup de praticiens ont été amenés a se demander s’il était envisageable
de « multiplier les personnes juridiques pour qu’a plusieurs associations de copropriéetaires
puissent correspondre plusieurs assemblées générales chargées de la gestion de parties
communes différentes »2!. Ce type de construction a néanmoins fermement été rejeté par la
Cour de cassation dans son arrét du 3 juin 2004, consacrant ainsi la théorie de 'unicité de
I’association des copropriétaires par immeuble ou groupe d’immeubles??. Seules des
assemblées particuliéres jouant uniqguement un réle consultatif et préparatoire pouvaient donc
étre créees. Précisons, cela dit, que la Cour ne s’est pas prononcée sur la possibilité de prévoir
dans les actes de base la constitution de parties communes particuliéres. De la sorte, la

controverse restait entiere.

c) Réforme de 2010 : retour en force des associations partielles

Comme évoqué plus haut, le systeme issu de la réforme de 1994 était profondément
insatisfaisant pour de nombreuses personnes en ce qu’il soumettait a la décision de 1’ensemble
des copropriétaires des questions qui ne pouvaient parfois concerner que certains d’entre eux.
Ainsi, cela créait notamment le risque que des copropriétaires ne prennent pas part a
I’assemblée, ne se sentant pas concernés, de sorte que les conditions de quorum n’étaient pas
remplies et qu’une nouvelle assemblée devait étre convoquée. Il se pouvait également que ces

19 P. Lecocq., « Manuel de droit des biens, Tome 1 », op.cit.,, n°179; A. SALVE, « Parties communes
particulieres et parties communes avec charges spéciales : associations partielles et autres perspectives
nouvelles », op. cit,, pp. 150 a 151 ; V. SIMONART, « Les associations partielles », Jurim Pratique,
2011/1-2, pp. 26-32.

2 A. SALVE, « Parties communes particulieres et parties communes avec charges spéciales : associations
partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p. 151.

2 A. SALVE, « Parties communes particulieres et parties communes avec charges spéciales : associations
partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p. 152; voy. égal. V. SIMONART, « Les associations
partielles », op. cit., pp. 29-30.

2 Cass., 3 juin 2004, J.T., 2005, p. 482.
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autres copropriétaires s’opposent a des décisions pour des raisons parfaitement égoistes et
illégitimes (comme la volonté d’éviter la poussiére ou les nuisances sonores engendrées
temporairement par des travaux). Enfin, un autre désavantage majeur était que tous les
copropriétaires risquaient d’engager leur responsabilit¢é en cas de condamnation de
I’association des copropriétaires relativement a une partie commune particuliére (pour non-
paiement d’un entrepreneur chargé d’effectuer des travaux sur ladite partie par exemple)®.
Une réaction du législateur se faisait donc grandement attendre par la pratique, désireuse
d’avoir a sa disposition les outils nécessaires afin de pouvoir mettre un terme a toutes ces
situations de blocage.

Il a fallu attendre la loi du 2 juin 2010 avant d’obtenir une certaine modernisation du droit de
la copropriété. Cette nouvelle réforme marqua le retour d’un systeme assez similaire a ce qui
était de mise avant 1994, a la différence prés que cette fois-ci ces pratiques jouissaient d’une
véritable consécration législative. Ainsi, le législateur a enfin tranché positivement la
controverse sur la possibilité de créer des parties communes particuliéres (sans toutefois
définir la notion, comme mentionné plus haut?*) et a explicitement prévu la possibilité de
créer des associations partielles, dotées ou non de la personnalité juridique, aux fins de gerer
lesdites parties?>.

En ce qui concernait les associations partielles dépourvues de personnalité juridique, cela
n’était évidemment pas la réforme tant attendue mais simplement la concrétisation par un
texte de loi de ce qui existait jusqu’alors dans la pratique. Comme évoqué ci-dessus, il
s’agissait davantage d’assemblées ad hoc que de veritables associations, dont les compétences
¢taient extrémement limitées et qui ne disposaient d’aucun pouvoir votal final. Ces
assemblées sans personnalité juridique ne jouissaient en outre d’aucun droit spécial en vue de
pouvoir convoquer 1’assemblée genérale, et leurs propositions ne bénéficiaient pas d’une
quelconque force contraignante particuliére (qui aurait pu pousser par exemple ’assemblée
pléniére a devoir motiver une décision consistant a rejeter ces propositions)?®. Tout cela a
rapidement mené la pratique et la doctrine a remettre en cause la véritable utilité de ce type de
« sous-indivision ».

Pour ce qui était des associations partielles dotées de la personnalité juridique, il s’agissait
d’un tournant radical, car en totale opposition a la these défendue six ans auparavant par la
Cour de cassation. Aprés de nombreuses années passées dans 1’expectative, la pratique s’est
enfin vu offrir la possibilité de créer un organe compétent pour connaitre de facon quasiment
exclusive des questions relatives aux parties communes particuliéres (sous réserve de la

3 V. SIMONART, « Les associations partielles »,op. cit., p. 27.

% Voy. partie |, section A.

% P.-Y. ERNEUX et A. SALVE, « Copropriété forcée d’immeubles ou de groupe d’immeubles batis : quelle
place reste-t-il pour la flexibilité ? » in VANDENBURIE, A. et VON KUEGELGEN, M. (dir.), Actualités
récentes en droit civil immobilier, 1° édition, Bruxelles, Larcier, 2019, pp. 16-17 ; P. LEcOCQ., « Manuel
de droit des biens, Tome 1», op.cit, n°179; A. SALVE, « Parties communes particuliéres et parties
communes avec charges spéciales : associations partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p.
153 ; V. SIMONART, « Les associations partielles »,0p. cit., pp. 25 et 32.

26 P. LEcocq., « Manuel de droit des biens, Tome 1 », op.cit., n°179; A. SALVE, « Parties communes
particuliéres et parties communes avec charges spéciales : associations partielles et autres perspectives
nouvelles », op. cit., pp. 155-156 ; V. SIMONART, « Les associations partielles »,0p. cit., pp. 34-35 et 55-
59.
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notion de « gestion commune »27) et pour prendre seul les décisions finales y afférentes®®. Ce
systéme, étant toujours d’application a I’heure actuelle (art. 3.84, al. 4, C. civ.), présente
toutefois un écueil important, celui d’étre soumis a des conditions trés strictes. En effet, au-
dela de I’existence de parties communes particuliéres, I’immeuble envisagé doit comprendre
au minimum 20 lots (critére numérique) et contenir une séparation physique en éléments
clairement distincts, parfaitement autonomes les uns des autres (critére matériel)?. La portée
exacte de ce dernier critére fait débat depuis de nombreuses années. Une majorité d’auteurs
s’accordent néanmoins sur le fait que I’autonomie qui en découle est bien une autonomie
physique, une simple autonomie fonctionnelle n’étant pas suffisante®. Il en résulte que ces
éléments doivent chacun former des blocs indépendants les uns des autres (sans pour autant
que cela implique qu’ils doivent pouvoir étre démolis et reconstruits séparément, comme le
soutient C. Mostin)®!. Ces conditions, fortement restrictives et interprétées strictement par la
pratique, sont telles qu’elles nous empéchent d’envisager cette voie comme étant praticable
dans I’hypothése qui nous intéresse, celle de la création d’un rooftop. Bien que la
problématique de ces associations partielles souleve encore une multitude d’autres
questionnements et réflexions intéressantes, cela dépasserait le cadre de la présente
contribution.

A la lumiére des développements précédents, I’on peut constater que la réforme de 2010
sonne en réalit¢é comme une occasion manquee par le législateur de pouvoir concilier
propriété, charges et decisions relativement aux parties communes particulieres. Dans une
grande majorité des cas, les coproprietaires concernés se heurtaient toujours aux mémes
obstacles et attendaient encore que le législateur mette un terme a ces situations de blocage.

d) Reforme de 2018 : fin des associations partielles sans personnalité
juridique et consécration du principe du payeur décideur

Il fallut attendre la loi du 18 juin 2018, marquant la derniere grande réforme en date du droit
de la copropriété forcée d’immeubles ou de groupes d’immeubles batis, pour que le

2z Voy. partie |, section C, sous-section d.

8 A. SALVE, « [Charges de copropriété] Finances et conflits : solidarité et efficacité dans la pratique belge ?
», 0p. Cit, p. 565; A. SALVE, « Parties communes particulieres et parties communes avec charges
spéciales : associations partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., pp. 156-163 ; V. SIMONART,
« Les associations partielles », op. cit., pp. 54-55.

3 Précisons que cette définition du critére matériel est propre au cas ou 1’on se trouve confronté a un seul

immeuble divisé en lots, hypothése privilégiée dans le cadre de la présente contribution. Il convient

toutefois de noter que dans un groupe d’immeubles, la création d’associations partielles est permise pour
chacun d’entre eux.

Comme I’exprime A. Salvé, « La différence d’affectation entre les diverses parties d’'un méme immeuble

ne permet pas a elle seule de justifier la création de telles associations partielles de copropriétaires » ; voy.

A. SALVE, « Parties communes particulieres et parties communes avec charges spéciales : associations

partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p. 158.

81 P. LEcocQ., « Manuel de droit des biens, Tome 1 », op.cit, n°179; C. MOSTIN, « La copropriété
réformée par la loi du 2 juin 2010 », J.T., 2011, n° 28 ; A. SALVE, « Parties communes particuliéres et
parties communes avec charges spéciales : associations partielles et autres perspectives nouvelles », op.
cit., pp. 158-159 ; V. SIMONART, « Les associations partielles », op. cit., p. 38.
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Iégislateur introduise enfin un meécanisme permettant de conjuguer au mieux les divers
intéréts en présence, alors méme que les conditions de la constitution d’associations partielles
ne sont pas remplies. C’est ainsi qu’est ajouté un second alinéa a I’article 577-6, paragraphe 6,
de I’ancien Code civil (correspondant a I’actuel article 3.87, §6, C. civ.), consacrant un
nouveau principe innovateur, le « qui paye décide »*2. Cette disposition énonce dés lors que
« Lorsque le reglement de copropriété met a la charge de certains copropriétaires seulement
les charges concernant une partie commune de I'immeuble ou du groupe d'immeubles, seuls
ces copropriétaires prennent part au vote a la seule condition que ces décisions ne portent pas
atteinte a la gestion commune de la copropriété. Chacun d'eux vote avec un nombre de voix
proportionnel a sa quote-part dans lesdites charges ».

Ainsi, les titulaires de quotes-parts de droits de parties communes particuliéres, étant de ce
fait en principe les seuls a devoir supporter les charges y afférentes, bénéficient désormais
d’une large autonomie décisionnelle. Cette liberté n’est toutefois pas sans limite, I’assemblée
générale pouvant encore exercer un certain contréle®®. D’une part, les points relatifs aux
parties communes particulieres y sont toujours debattus, bien que les décisions soient prises in
fine par les seuls copropriétaires financant les dépenses y afférentes®. Cela permet aux autres
copropriétaires de faire part aux personnes concernées de leur point de vue ou craintes
éventuelles, ce qui est de nature a favoriser un exercice du pouvoir décisionnel plus
respectueux des droits et des intéréts de tout un chacun. D’autre part, comme le mentionne
I’article 3.87 preécité, une importante limite a la prise de décisions irréfléchies, potentiellement
dangereuses ou pouvant nuire aux autres copropriétaires, est la notion de « gestion commune
de la copropriété » qui, quoiqu’il advienne, reste une compétence exclusive de I’assemblée
générale®. Les questions de gestion commune sont généralement interprétées comme étant de
celles qui relevent notamment de la sécurité, de la gestion des sinistres, de la destination de
’immeuble ou encore de son standing®. Le Iégislateur ne fournit pas davantage de précision
quant a ce concept et les travaux préparatoires se contentent de n’en énumérer que quelques

%2 A. SALVE, « [Charges de copropriété] Finances et conflits : solidarité et efficacité dans la pratique belge ?
», Op. cit., pp. 566-567 ; A. SALVE, « Parties communes particuliéres et parties communes avec charges
spéciales : associations partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p. 164 ; M. VAN MOLLE, « La
copropriété forcée immobiliére 2.1 — rédaction et opposabilité des statuts et du réglement d’ordre
intérieur » in DURANT, l., LEcocQ, P., MosTIN, C., BARNICH, L., JAUNIAUX, O., SALVE, A., VAN ERMEN,
Y., VAN MOLLE, M., La corporiété aprés la loi du 18 juin 2018, Bruxelles, La Charte, 2018, pp. 38-39.

3 P.-Y. ERNEUX et A. SALVE, « Copropriété forcée d’immeubles ou de groupe d’immeubles batis : quelle

place reste-t-il pour la flexibilité ? », op.cit., pp. 18-21 ; A. SALVE, « Parties communes particuliéres et

parties communes avec charges spéciales : associations partielles et autres perspectives nouvelles », op.

cit., pp. 164-166.

Notons également que méme une décision qui n’a trait qu’aux parties commune particuliéres ne peut étre

prise que si les conditions de quorum sont respectées pour ce qui est de I’assemblée générale ; pour une

vision critique a cet égard, voy. M. VAN MOLLE, « La copropriété forcée immobiliére 2.1-rédaction et

opposabilité des statuts et du réglement d’ordre intérieur » op.cit., p. 39.

Notons que la méme réserve est d’application lorsque sont constituées des associations partielles et qu’il

est question de départager les compétences entre 1’association principale et ces associations partielles.

3 A. SALVE, « [Charges de copropriété] Finances et conflits : solidarité et efficacité dans la pratique belge ?
», Op. cit., pp. 566-568 ; A. SALVE, « Parties communes particuliéres et parties communes avec charges
spéciales : associations partielles et autres perspectives nouvelles », op. cit., p. 167 ; M. VAN MOLLE, « La
copropriété forcée immobiliére 2.1-rédaction et opposabilit¢ des statuts et du réglement d’ordre
intérieur » op.cit., pp. 37-38; pour une approche comparée au droit frangais de la notion de « gestion
commune », voy. V. SIMONART, « Les associations partielles », op. cit., pp. 47-49.
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exemples®’. Cela peut témoigner d’une volonté de ne pas étre trop restrictif et de proposer une
Iégislation susceptible de s’appliquer a la multitude de situations de fait différentes pouvant
étre rencontrées dans la pratique. Toutefois, ce positionnement pourrait aussi étre générateur
d’un important contentieux en matiére de compétence dans les années a venir.

Notons en outre que 1’adoption de ce principe « qui paye, décide » a également nécessité une
adaptation du mécanisme de solidarité selon lequel si, par exemple, un entrepreneur ayant
effectué des travaux sur des parties communes n’avait pas été rémunéré et que 1’association
des copropriétaires €tait condamnée en conséquence, 1’exécution de la décision aurait pu étre
poursuivie sur le patrimoine de chaque copropriétaire. Une application stricte de ce principe
ainsi énoncé aurait mené des copropriétaires a devoir supporter personnellement les
conséquences financieres de décisions qui ne relevaient pas de leur chef, ce qui aurait été de
nature a poser un certain nombre de questions sur le plan de ’équité. A présent, 1’article 3.86,
paragraphe 4, du Code civil prévoit que I’exécution de telles décisions ne peut plus étre
poursuivie sur le patrimoine des copropriétaires que « proportionnellement aux quotes-parts
utilisées pour le vote ».

Enfin, une autre modification majeure ayant ponctué cette réforme de 2018 est I’'important
revirement opéré par le Iégislateur, qui a supprimé toute référence aux associations partielles
dépourvues de personnalité juridique®. Suite a plusieurs années de pratique, le constat était
sans appel : ces sous-assemblées n’étaient que source de frustration car colteuses et
chronophages, pour une effectivité proche du néant (car cantonnées a la préparation de
simples propositions, dépourvues de la moindre force contraignante)®. S’il fit certes un
temps durant lequel le notariat recourrait régulierement a ce type de construction, les
derniéres réformes ont rendu ces associations partielles dépourvues de personnalité juridique
parfaitement obsolétes.

87 « Exemple : un arbre dans un jardin privatif qui n’est pas entretenu et menace de tomber sur I’immeuble

ou le placement d’un jacuzzi sur un toit en terrasse auquel seuls les propriétaires du dernier étage ont
acces. Le placement du jacuzzi est susceptible de surcharger le toit » ; voy. Doc. parl., Ch. repr., sess.
Ord. 2017-2018, n°54-2919/001, p.211.

38 Sans pour autant en prohiber expressément la constitution.

3 P.-Y. ERNEUX et A. SALVE, « Copropriété forcée d’immeubles ou de groupe d’immeubles batis : quelle
place reste-t-il pour la flexibilité ? », op. cit., pp. 17-18 ; A. SALVE, « [Charges de copropriété] Finances
et conflits : solidarité et efficacité dans la pratique belge ? », op. cit., p. 567 ; A. SALVE, « Parties
communes particuliéres et parties communes avec charges spéciales : associations partielles et autres
perspectives nouvelles », op. cit., pp. 168-172 ; M. VAN MOLLE, « La copropriété forcée immobiliere 2.1
—rédaction et opposabilité des statuts et du réglement d’ordre intérieur » op.cit., pp. 37-38.
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I1l.- OCTROI D’UN DROIT D’USAGE EXCLUSIF

Apres de longs développements au sujet de la constitution de parties communes particulieres,
nous nous consacrons a présent a la seconde piste de réflexion au cceur de cette contribution.
Il est désormais question de I’octroi d’un droit d’usage exclusif du toit de I’'immeuble (étant
dans ce cadre encore une partie commune générale) afin de pouvoir y aménager un rooftop.
Dans un premier temps, nous formulerons une remarque préliminaire afin de bien distinguer
la premiére et la seconde partie de la présente contribution (A), puis nous nous intéresserons a
la nature juridique concréte de ce droit d’usage exclusif (B) avant de traiter des démarches a
entreprendre au préalable (C) et d’aborder, enfin, les questions de la répartition des charges et
du pouvoir décisionnel (D).

A.- REMARQUE PRELIMINAIRE

Le caractere commun d’une partic commune particuliere sous-entend que deux
copropriétaires au minimum sont nécessaires pour sa constitution. L’hypothése de 1’obtention
d’un droit d’usage exclusif (parfois désigne « droit de jouissance exclusive ») s’en distingue
donc significativement sur ce point. En effet, ce droit peut aussi bien étre octroyé a un
copropriétaire venant seul qu’a plusieurs propriétaires de lots différents souhaitant aménager
ensemble un rooftop*. 11 est certes vrai que 1’article 3.85, paragraphe 1%, alinéa 4, du Code
civil fait implicitement référence a la présence de plusieurs personnes. Il ne faut toutefois pas
en tirer de conclusions trop hatives, d’autant plus que I’article 3.88, paragraphe 1%, 2°, e), du
méme code traite notamment de la « modification des droits réels d’usage existant sur les
parties communes au profit d’un seul copropriétaire » (nous soulignons). De plus dans la
pratique notariale, il est unanimement accepté qu’une personne seule puisse jouir d’un tel
droit. Cela n’a par ailleurs jamais été contesté par la jurisprudence et rien ne semble indiquer
une intention contraire dans le chef du législateur®?.

40 Rappelons d’emblée qu’a cet égard, la distinction entre structure et revétement extérieur est ici aussi

nécessaire, comme déja mentionné plus haut ; voy. partie I, section A, sous-section b).
Il en va de méme pour la constitution d’un droit de superficie (partie III).
Outre I’ambiguité qui vient d’étre soulignée.

41
42
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B.- NATURE DU DROIT D’USAGE EXCLUSIF

a) Présentation générale et débats quant a la qualification

L’article 3.85, paragraphe 1%, alinéa 4, 1°, du Code civil contient un principe selon lequel
chaque copropriétaire détient un « droit d’usage proportionnel des parties communes, sauf
dispositions contraires dans les statuts ». En réalité, lorsque 1’on lit ce passage a la lumiere de
I’article 3.71 du méme code, I’on comprend que cela désigne le fait que chaque copropriétaire
peut jouir de ces parties moyennant le respect de leur destination et sans nuire aux droits des
autres copropriétaires. Il ne s’agit donc pas a proprement parler d’un véritable usage
proportionnel, car il ne semble y avoir aucune proportionnalité entre ces prérogatives d’usage
et le nombre de quotes-parts de parties communes dont sont titulaires les copropriétaires®. En
revanche, ce que I’on peut comprendre par cette formulation c’est que le législateur a sans
doute entendu utiliser un terme évocateur afin de distinguer ce principe relatif a la jouissance
des parties communes de I’exception qu’est I’octroi d’un droit d’usage exclusif. C’est en effet
a ce concept qu’il est fait référence lorsque sont évoquées des « dispositions contraires dans
les statuts » (art. 3.85, 8 1%, al. 4, 1°, C. civ.).

Alors qu’a I’heure actuelle le législateur semble avoir pris position sans équivoque dans le
débat, la question de la nature juridique de ce droit d’usage exclusif a longtemps divisé la
doctrine. Bien loin de n’étre qu’une simple problématique purement abstraite et théorique, ses
implications pratiques sont importantes. C’est en associant ce droit d’usage exclusif a une
forme juridique bien définie que 1’on peut plus aisément en Vérifier les conditions de validité
et en identifier le régime. Quoiqu’il en soit, il semble qu’un consensus ait été trouve au sein
de la doctrine en ce qui concerne la nature réelle (et non personnelle) de ce droit*. Pour le
surplus, les auteurs se divisaient autrefois en deux tendances : I’une majoritaire et en faveur
d’une qualification en tant que servitude, ’autre minoritaire pronant la reconnaissance d’un
droit réel sui generis, c’est-a-dire en marge de toutes les catégories créées jusqu’alors par le
législateur®. Cette opinion majoritaire sera finalement consacrée par la jurisprudence de la
Cour de cassation dans un arrét du 30 janvier 2014 ainsi que par la loi du 18 juin 2018 dont il
a déja été question plus haut*. Précisons en revanche qu’une certaine place a été laissée a

4 A Pexception de I’hypothése spécifique des parties communes particuliéres, dans la mesure ol les

copropriétaires n’y étant titulaires d’aucune quotes-parts ne peuvent en principe s’y prévaloir de la

moindre prérogative d’usage; voy. égal.V. DEFRAITEUR, V., « Droit d'usage exclusif dans une

copropriété : du neuf dans la nouvelle loi », For. immo., 2018/23, p. 7.

Nous y reviendrons dans la sous-section suivante.

N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-

eigendom», Not. Fisc. Maand., 2017, liv. 2, n°6-9 ; V. DEFRAITEUR, « Droit d'usage exclusif dans une

copropriété : du neuf dans la nouvelle loi », op. cit., p. 7 ; P.-Y. ERNEUX, « Le droit d’usage exclusif sur

les parties communes dans la pratique de la copropriété » in ERNEUX, P.-Y. (dir.), Actualités notariales de

la copropriété, 1°édition, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 51-55; R. TIMMERMANS, «Op

gemeenschappelijke delen rustende exclusieve gebruiksrechten », in TIMMERMANS, R., Handboek

appartementsrecht. Deel 1, Malines, Wolters Kluwer, 2020, n° 101-102.

46 Cass., 30 janvier 2014, n° C.12.0305.N, juportal.be ; pour les développements relatifs a la loi du 18 juin
2018, voy. partie I, section C, sous-section d).

44
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I’autonomie de la volonté des copropriétaires. En effet, I’article 3.85 susmentionné ne fait état
que d’une présomption de servitude, les parties étant libres d’opter pour une autre
qualification voire d’en faire un droit personnel a condition de le mentionner dans les statuts.
Cette liberté est toutefois limitée dans la mesure ou les copropriétaires ne peuvent créer une
nouvelle forme de droit réel d’usage mais doivent obligatoirement se référer a 1’une des
catégories énumérées a I’article 3.3 du Code civil*’.

Une partie de la doctrine et de la jurisprudence a vu dans cette possibilité de se voir octroyer
un droit d’usage exclusif Ialternative idéale a la privatisation pure et simple d’une partie
commune aussi sensible que la toiture d’un immeuble*®. Cette derniére hypothése reste
cependant tout a fait envisageable pour autant que cela soit adéquatement circonscrit dans les
statuts (en veillant par exemple a bien distinguer structure et revétement extérieur du toit). Il
demeure néanmoins que ce procéde peut €tre assez pénible a mettre en ceuvre selon le nombre
de copropriétaires. En effet, cela suppose notamment que chacun d’entre eux pris séparément
vende aux intéressés sa quote-part dans les parties communes convoitées, ce qui est un
processus relativement lourd et codteux.

b) Points communs et différences avec une servitude « classique »

Comme nous venons de I’expliquer précédemment, une partie de la doctrine soutenait le fait
que le droit d’usage exclusif devait étre qualifié de servitude, alors qu’un courant minoritaire
se pronongait autrefois en faveur d’autres qualifications. S’il est évident que le droit d’usage
exclusif comporte un certain nombre de similitudes avec une servitude « classique » (c’est-a-
dire au sens des articles 3.144 et suivants du Code civil), il ne faut toutefois pas perdre de vue
le fait qu’il s’en écarte également sur une série de points. Il ne sera pas question ici de prendre
part a la controverse (le législateur ayant deja tranché le débat) mais simplement de mettre en
exergue quelques-uns de ces points communs et différences.

Afin d’insister dans un premier temps sur les ressemblances, nous prenons comme point
d’ancrage la définition contenue a ’article 3.114, alinéa 1*, du Code civil, selon laquelle
« une servitude est une charge grevant un immeuble, dit fonds servant, pour I’'usage et 1’utilité
d’un immeuble appartenant a autrui, dit fonds dominant ». Dans I’hypotheése qui nous
intéresse, le fonds servant est la partie commune (en I’occurrence le toit de I’immeuble) dont
la propriété appartient a I’ensemble des copropriétaires, et le fonds dominant n’est autre que la
partie privative appartenant aux personnes souhaitant jouir exclusivement du rooftop. L’un
des éléments les plus fondamentaux qui ressort de cette définition est sans doute le caractére
réel de la servitude. Cela signifie que celle-ci est avant toute chose un droit attaché aux fonds
et non aux personnes. La doctrine s’accordait déja de longue date pour reconnaitre au droit

4 En rédigeant cette disposition, le législateur a effectivement tenu & adopter une position claire dans la
controverse quant au numerus clausus des droits réels.

48 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom», op. cit., n°1l; S. SNAET et G. BLockX, « Kroniek appartementsme- de-eigendom (1994-
1999) », RW 1999-2000, p. 4.
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d’usage exclusif cette qualité¢ de droit réel, ce qui a notamment pour conséquence qu’un
changement de copropriétaire n’a aucune incidence sur I’existence de ce droit et que la
personne qui en bénéficie ne peut en principe en disposer sans en faire de méme pour
’ensemble de son lot*°. Précisons enfin sur ce point qu’il y a davantage de probabilités que ce
caractére réel soit rencontré dans la mesure ou ce droit est accordé dés la création de la
copropriété, le montage ayant vraisemblablement été pensé sans avoir eu égard a la personne
des différents copropriétaires. Dans I’hypothése d’une attribution ultéricure des suites d’une
décision de I’assemblée générale en ce sens, il faut en revanche redoubler de vigilance et
s’assurer que le tout n’a pas de caractére intuitu personae, auquel cas le régime de la servitude
doit étre écarté au profit de celui des droits personnels.

Ensuite, quant a ’exigence d’étre face a des propriétaires différents pour le fonds dominant et
le fonds servant, un probleme pourrait se poser a priori puisque tous les copropriétaires ont en
principe des quotes-parts de droits dans les parties communes (a supposer qu’elles soient
générales), y compris le propriétaire dudit fonds dominant. Toutefois sous 1’empire de
I’article 637 de I’ancien Code civil, cette condition faisait déja 1’objet d’une interprétation
souple®. Cette lecture extensive trouvera de plus sa consécration en 2020 dans la suite de
I’article 3.114, disposant qu’« une servitude peut également étre constituée entre (...) des
immeubles dont la méme personne est pour I'un propriétaire et pour ’autre copropriétaire ».

Enfin, concentrons-nous sur I’article 3.120 du Code civil qui dispose que « L’usage et
I’étendue d’une servitude du fait de I’homme se réglent en se référant a la volonté des parties
telle qu’exprimée au titre qui la constitue » (nous soulignons). Dans le contexte de I’octroi
d’un droit d’usage exclusif, cette notion de « titre » doit se comprendre comme désignant le
reglement de copropriété, qui pour rappel doit faire I’objet d’un acte authentique transcrit,
nécessaire tant a son opposabilité intrinseque qu’a celle de la servitude qu’il contient®?.

En partant du postulat que ce droit d’usage exclusif est a considérer comme une servitude, il
en résulte que celui-ci est soumis aux mémes modes d’extinction spécifiques (art. 3.126 et
suivants C. civ.). De plus, il ressort de I’article 3.124 du méme code que « le titulaire du fonds
servant ne peut rien faire qui diminue I’exercice de la servitude ou le rende moins
commode ». Toutefois, par la loi du 18 juin 2018, le législateur a mis un terme a un long
débat en consacrant un nouveau mode d’extinction spécifique qui marque a cet égard une
certaine distance entre la servitude « classique » et le droit d’usage exclusif d’une partie
commune. En effet, I’actuel article 3.88, paragraphe 1%, 2°, e), du Code civil prévoit que

49 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom», op. cit., n°27 ; P.-Y. ERNEUX, « Le droit d’usage exclusif sur les parties communes dans la
pratique de la copropriété », op. cit., p. 55; M.-P., TORDOIR, ,,Quelques réflexions sur le droit de
jouissance exclusive attribué sur des parties communes », op. cit., pp. 9-10 ; voy. égal. J.P. Furnes n°
09A463, 13 janvier 2011, T.App. 2011/3, p. 29; V. SAGAERT, « [Appartementsrecht] Het (ruime)
toepassingsdomein van de appartementsbepalingen », op. cit, n° 522; R. TIMMERMANS, «Op
gemeenschappelijke delen rustende exclusieve gebruiksrechten », op.cit., n® 98 et 105 ; M.-P., TORDOIR,
,»Quelques réflexions sur le droit de jouissance exclusive attribué sur des parties communes », op. Cit., p.
9.

%0 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom», op. cit,, n°9; R. TIMMERMANS, «Op gemeenschappelijke delen rustende exclusieve
gebruiksrechten », op.cit., n° 100.

51 Quant a ’importance et au réle exact de ce document, voy. partie Il, section B.
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I’assemblée générale, réunissant I’ensemble des propriétaires du fonds servant, a la faculté de
décider a la majorité des quatre cinquiemes des voix que ce droit de jouissance exclusive soit
retiré a son titulaire. Ce pouvoir ne peut néanmoins pas étre exercé de facon arbitraire, son
exercice étant conditionné a une motivation en fonction de I'intérét légitime de 1’association
des copropriétaires ainsi qu’a l’octroi d’une indemnité proportionnelle au dommage
éventuellement causé. Quant a la portée exacte de cet « intérét Iégitime », un rapprochement
avec la notion de « gestion commune de la copropriété » nous parait judicieux®?. Quoiqu’il en
soit, en cas de contestation ce point sera soumis a I’examen du juge de paix territorialement
compétent qui appréciera a posteriori la bonne application de cette notion *. Il en va de
méme pour la fixation du montant de I’indemnité

Une autre caractéristique vis-a-vis de laquelle se distingue le droit d’usage exclusif est son
caractere global, qui désigne le fait que toutes les prérogatives inhérentes a la jouissance d’un
bien y sont attachées. Par opposition, la servitude est quant a elle souvent octroyée dans un
but précis, pour un usage bien spécifique tel que I’exercice d’un droit de passage par
exemple®,

En outre, le caractere exclusif de ce droit de jouissance est egalement un aspect qui le
démarque significativement®®. Si I’on prenait a nouveau I’exemple d’une servitude de passage
conférée sur un terrain, rien n’empécherait en principe le propriétaire du fonds servant
d’emprunter lui aussi la bande de terre grevée. En revanche, si un copropriétaire se voyait
conférer un droit d’usage exclusif d’une partie commune, il en obtiendrait la jouissance a
I’exclusion de tous les autres (mis a part ceux en faveur desquels le méme droit a été octroyé).

Pour en terminer avec la présente sous-section, nous insistons sur 1’article 3.121 du Code civil
qui contient I’idée selon laquelle le propriétaire du fonds dominant peut réaliser sur le fonds
servant tous les travaux qu’il juge nécessaire (2 moins que le titre constitutif n’en dispose
autrement). Le principe est totalement inversé pour ce qui est du titulaire d’un droit d’usage
exclusif puisqu’il ne peut procéder a aucuns travaux sans demander au préalable 1’accord de
’assemblée générale, & moins que le réglement de copropriété n’en dispose autrement®®.

Cette notion de droit d’usage exclusif étant désormais replacée dans son contexte, il convient
de s’intéresser aux démarches a mettre en ceuvre au préalable afin de pouvoir espérer aboutir a
sa constitution.

52 Voy. partie |, section C, sous-section d).

53 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom», op. cit., n°24-26 ; V. DEFRAITEUR, « Droit d'usage exclusif dans une copropriété : du neuf
dans la nouvelle loi »,op. cit, pp. 7-8; V. SAGAERT, «[Appartementsrecht] Het (ruime)
toepassingsdomein van de appartementsbepalingen », op. cit, n° 578; M.-P., Tordoir, ,,Quelques
réflexions sur le droit de jouissance exclusive attribué sur des parties communes », op. cit., p. 10.

o4 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom», op. cit.,, n°10; R. TIMMERMANS, «Op gemeenschappelijke delen rustende exclusieve
gebruiksrechten », op.cit., n°101.

% N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom», op. cit.,, n°10; R. TIMMERMANS, «Op gemeenschappelijke delen rustende exclusieve
gebruiksrechten », op.cit., n°101-102.

56 Voy. partie Il, section C; N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij
appartementsmede-eigendom», op. cit., n°32 ; R. TIMMERMANS, «Op gemeenschappelijke delen rustende
exclusieve gebruiksrechten », op.cit., n°101.
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C.- MODIFICATION PREALABLE DES STATUTS

A D’instar de ce qui a été expliqué au sujet des parties communes particulieres, la modification
des statuts est ici aussi une étape indispensable. Dans la présente section, nous reviendrons
tout d’abord sur le réglement de copropriété (a), avant de nous concentrer sur la prise de
décision au sein de ’assemblée générale (b).

a) Place centrale du réglement de copropriété

L’obtention d’un droit d’usage exclusif d’une partie commune ne se présume pas. Par
exemple, le simple fait que deux copropriétaires situés au dernier étage benéficient chacun
d'un acces exclusif au grenier commun d'un immeuble & appartements n'implique nullement
qu'ils disposent d'un droit de jouissance exclusif de cet espace®’. La méme conclusion est
transposable pour ce qui concerne la toiture d’un immeuble. Une mention spécifique dans les
statuts est donc a cet égard absolument indispensable. Le document central dans ce contexte
est le reglement de coproprieté qui, outre les modalités relatives a la répartition des charges,
comprend « la description des droits et des obligations de chaque copropriétaire quant aux
parties privatives et aux parties communes » (art. 3.85, § 1, al. 4, 1°, C. civ.). C’est par
conséquent le réglement de copropriété qui détermine 1’assiette et la maniére dont s’exerce ce
droit d’usage exclusif (avec tous les aspects que cela comporte).

b) Prise de décision par I’assemblée générale

Comme explicité plus haut, il ne peut étre procédé a aucune modification des statuts sans une
décision de I’assemblée générale en ce sens. En ce qui concerne les modalités de convocation,
la problématique de I’inscription a I’ordre du jour et celle des contestations, nous renvoyons
le lecteur aux développements de la premiére partie de cette contribution®®.

N’étant pas question de procéder a une modification des quotes-parts de droits, 1’'unanimité
des voix de tous les copropriétaires n’est cette fois-ci pas requise. 1l convient des lors de
s’intéresser aux conditions de quorum nécessaires afin que ’assemblée générale puisse statuer
valablement. Comme le prévoit Tarticle 3.87, paragraphe 5, alinéa 2, du Code
civil : « L’assemblée générale ne délibére valablement que si (...) plus de la moitié des
copropriétaires sont présents ou représentés et pour autant qu’ils possedent au moins la moitié
des quotes-parts dans les parties communes ». L’alinéa suivant énonce en outre une condition

57 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom», op. cit., n°3 et 14; R. TIMMERMANS, «Op gemeenschappelijke delen rustende exclusieve
gebruiksrechten », op.cit,, n°® 103; M.-P., TORDOIR, ,,Quelques réflexions sur le droit de jouissance
exclusive attribué sur des parties communes », R.C.D.l., 2008, liv. 1, p.8; voy égal. J.P. Malines n°
18A1035, 12 décembre 2018, R.C.D.I. 2019, liv. 3, 20

58 Voy. partie |, section B, sous-section b).
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de quorum alternative, imposant simplement que les copropriétaires présents ou représentés
détiennent ensemble plus des trois quarts des quotes-parts dans les parties communes. Dans le
cas ou aucun de ces deux quorums ne serait atteint, une seconde assemblée générale pourra
étre réunie au minimum 15 jours plus tard, assemblée pouvant délibérer « quels que soient le
nombre des membres présents ou représentés et les quotes-parts de copropriété dont ils sont
titulaires » (art. 3.87, 85, al. 4 C. civ.).

L’octroi et la suppression d’un droit d’usage exclusif sont des actes de disposition relatifs a
des parties communes. Par conséquent, une majorité des quatre cinquiemes des voix est
requise, conformément 1’article 3.88, paragraphe 1%, 2°, ), du Code civil. Il en va de méme
dans I’hypothése ou cela devait engendrer une modification de la destination de la partie
commune concernée ainsi qu’une répartition différente des charges de la copropriété
(correspondant respectivement aux points b) et a) de la méme disposition). Une seule et méme
décision englobant ces trois aspects serait, partant, tout a fait envisageable.

D.- POUVOIR DECISIONNEL ET REPARTITION DES CHARGES

L’octroi d’un droit d’usage exclusif n’altére en aucune fagon la nature commune de la partie
qu’il gréve®. Pareil droit n’en entraine pas le moindre transfert de propriété mais en confére
en principe simplement la jouissance matérielle a un ou plusieurs copropriétaires déterminés.
Il en découle que les titulaires de ce droit ne peuvent procéder a aucuns travaux ni méme
modifier la destination du bien sans avoir ponctuellement obtenu une décision favorable de
I’assemblée générale (Statuant en principe a la majorité des deux tiers des voix, article 3.88,
§1%, 1°, b))%, a moins que cette faculté ait été prévue au préalable dans le réglement de
copropriété®l. Un copropriétaire dispose toutefois de la faculté de saisir le juge afin de « se
faire autoriser a exécuter a ses frais des travaux qui lui sont utiles, méme s’ils affectent les
parties communes, lorsque I’assemblée générale s’y oppose sans juste motif » (art 3.92, 85, al.
2, C. civ). Précisons en outre que le syndic est compétent pour décider unilatéralement de
I’accomplissement de tous actes d’administration provisoire et tous actes conservatoires,

59 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom », op. cit., n® 21 ; V. SAGAERT, « [Appartementsrecht] Het (ruime) toepassingsdomein van de
appartementsbepalingen », op.cit., n° 530 ; R. TIMMERMANS, «Op gemeenschappelijke delen rustende
exclusieve gebruiksrechten », op.cit., n® 100 ; M.-P., TORDOIR, ,,Quelques réflexions sur le droit de
jouissance exclusive attribué sur des parties communes », op. cit., pp. 10-11 ; voy égal. a cet égard Civ.
Tongres n° 10/1940/A, 2 avril 2012, R.C.D.I. 2013, liv. 3, p. 53 ; J.P. Waregem n° 18A544, 18 juin 2019,
R.C.D.I. 2019, liv. 3, p. 24 ; J.P. St.-Josse-ten-Node n° 11A1006, 31 mai 2012, R.C.D.I. 2013, liv. 2, p.
21.

60 Cette condition de majorité ne vaut toutefois pas pour les travaux imposés par la loi ainsi que pour les
travaux conservatoires et d’administration, qui peuvent étre décidés a la majorité absolue des voix, sans
préjudice de ’article 3.89, §5, 2° (art. 3.88, §1*, b), C. civ.).

61 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-
eigendom », op. cit., n® 30-35 ; P.-Y. ERNEUX, « Le droit d’usage exclusif sur les parties communes dans
la pratique de la copropriété », op. cit, p. 55; V. SAGAERT, « [Appartementsrecht] Het (ruime)
toepassingsdomein van de appartementsbepalingen », op. cit, n° 531; M.-P., TORDOIR, « Quelques
réflexions sur le droit de jouissance exclusive attribué sur des parties communes », op. cit., pp. 8 et 11.
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autrement dit, les travaux nécessaires a I’entretien normal et a la conservation de parties
communes (art. 3.89, 85, 2°, C. civ.)%. Il en découle que si un copropriétaire procédait
personnellement et sans y avoir été autorise a divers travaux (méme utiles), il ne pourrait
espérer, dans la pureté des principes, obtenir un quelconque remboursement pour les frais
engagés®®.

Quant a la problématique de la contribution aux charges, méme en la présence d’un droit
d’usage exclusif, le principe demeure celui de la contribution proportionnelle de chacun des
copropriétaires en fonction de la valeur de leur partie privative (art. 3.81 C. civ.). Toute
dérogation doit ainsi étre expressément prévue dans le reglement de copropriété. 1l n’y a a cet
égard aucune automaticité liée a la constitution d’un tel droit.

L’assemblée générale pourra de la sorte préférer délaisser le traditionnel critere de la valeur
pour une répartition en fonction de I'utilit¢ pour chaque copropriétaire de la surface
surplombant la toiture (art. 3.81 C. civ.). Le recours a ce nouveau critére peut, certes, effrayer
de prime abord les titulaires du droit d’usage exclusif dans la mesure ou ils sont désormais les
seuls a supporter les frais relatifs a la partie commune concernee. Ils ne doivent en revanche
pas perdre de vue que cela leur offre par la méme occasion une grande autonomie au niveau
décisionnel En effet, le principe « qui paye, décide » est d’application tant en ce qui concerne
les parties communes particulieres que les parties communes generales avec charges spéciales
(art. 3.87, 86, al. 2, C. civ.). Ainsi, les copropriétaires qui en bénéficient seraient libres, par
exemple, de procéder a tous les travaux qu’ils jugent opportuns, et ce sans pour autant devoir
obtenir I’aval de 1’assemblée générale. Cela s’applique a moins qu’il n’y ait d’éventuelles
précisions contraires dans les statuts, et sans préjudice de la notion de « gestion commune de
la copropriété »%4,

Notons en outre qu’il est également possible de cumuler les critéres de valeur et d’utilité.
Toutefois, cette voie ne nous parait pas opportune dans la mesure ou elle met completement
en péril cet équilibre entre les intéréts particuliers de certains et ceux de I’ensemble de la
copropriété, mis en place par I’application du seul critére de I’utilité. En effet, le principe du
payeur décideur ne pourrait pas s’appliquer en cas de cumul. L’assemblée générale
conserverait, certes, son plein pouvoir de décision, mais cela causerait par la méme occasion
d’importantes pertes de temps et des lourdeurs administratives que le « qui paye, décide »
permet d’éviter, tout en assurant des garanties suffisantes au restant des copropriétaires.

Enfin, au-dela de la simple contribution aux charges, certains auteurs tels que Nicolas Carette
se sont demandé si la constitution d’un tel droit en faveur d’un ou plusieurs copropriétaires

62 Pour des illustrations concrétes quant a cette notion, les notaires renvoient souvent leurs clients au "Guide
Pratique pour I'Entretien des Batiments" (C.S.T.C.), librement consultable en ligne.

Certaines juridictions sont méme allées jusqu’a reconnaitre qu’en pareille hypothése, la théorie de
I’enrichissement sans cause ne pouvait mener in fine & déroger aux dispositions impératives du droit de la
copropriété ; voy. Civ. Anvers (div. Anvers) (AB5 ch.) 20 décembre 2018, TBO 2019, liv. 4, p. 334 ; Civ.
Bruxelles (73e ch.) n° 03/5019/A, 6 février 2006, R.C.D.I. 2006, liv. 3, p. 51; J.P. Bruges (3) n°
19A3600/3, 23 avril 2021, Huur 2021, liv. 3, p. 143 ; J.P. Malines n° 18A1035, 12 décembre 2018,
R.C.D.I. 2019, liv. 3, p. 20 ; J.P. Genk 6 mai 2003, T. App. 2004, liv. 2, p. 33.

64 Voy. partie I, section C, sous-section d).

63
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devait se faire a titre onéreux ou gratuit®. Le méme auteur relate par ailleurs une décision du
5 mars 2013 prise par le juge de paix de Genk qui s’est prononce clairement en faveur de la
qualification onéreuse en soutenant que 1’'usage exclusif d’une partie commune justifie une
indemnité appropriée. 1l parait toutefois peu aisé de tirer un enseignement d’ordre général de
ce jugement au vu de son caractere isolé et des circonstances de fait bien spécifiques a cette
cause®®. De plus, nous considérons qu’étant donné la multitude de situations potentielles et
divergentes, il est inutile de trancher ce type de question in abstracto. La part belle doit
effectivement étre laissée, selon nous, a I’autonomie de la volonté des parties. En revanche,
dans la pratique notariale, il faut constater entre copropriétaires n’ayant pas de liens
particuliers (familiaux ou amicaux) les unissant, une propension de plus en plus importante
des uns a demander aux autres une certaine compensation financiére, et ce dans une optique
du « donnant-donnant », quand bien méme les premiers n’auraient jamais eu la moindre
intention de faire usage de la partie commune convoitée par les seconds. Le méme constat
peut également étre dressé tant en ce qui concerne la constitution de parties communes
particuliéres (partie 1) que celle d’un droit de superficie (partie 111).

85 N. CARETTE, « Exclusieve gebruiksrechten op gemeenschappelijke delen bij appartementsmede-

eigendom», op. cit., n° 28-29; voy. égal. R. TIMMERMANS, «Op gemeenschappelijke delen rustende
exclusieve gebruiksrechten », op.cit., n® 103.
66 J.P. Genk 5 mars 2013, TBO 2013, p. 278
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I11.- CONSTITUTION D’UN DROIT DE SUPERFICIE

La troisiéme et derniére voie qui sera explorée au travers de la présente contribution est la
constitution d’un droit de superficie dans I’optique de permettre a un ou plusieurs
copropriétaires de s’aménager un espace pour eux seuls au niveau de la toiture de I’immeuble.
Avant toute chose, il sera question de définir brievement ce droit, en insistant particulierement
sur sa finalité spécifique ainsi que sa durée (A). Il conviendra par la suite de formuler
quelques remarques quant a la qualité du constituant dans le contexte d’une copropriété (B)
puis d’évoquer le préalable nécessaire de la modification des statuts (C). Enfin, il sera
question des droits et des obligations des superficiaires (D).

A.- DEFINITION, OBJET ET DUREE

Tel que défini a I’article 3.177 du Code civil, « le droit de superficie est un droit réel d’usage
qui confére la propriété 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 ». A la lecture de
cette disposition, I’on percoit d’emblée les deux principales caractéristiques de ce droit.

Premierement, la superficie est une forme de renonciation a accession et entraine de ce fait
une dissociation verticale (et en principe temporaire®”) de la propriété. 1l est a cet égard
intéressant de se remémorer la distinction entre la structure du toit et son revétement
extérieur®®. En associant cette distinction a la constitution d’un droit de superficie, il est
parfaitement possible d’envisager une hypothése dans laquelle I’association des
copropriétaires resterait pleinement propriétaire de la toiture (au sens d’élément structurel de
I’immeuble) alors qu’un ou plusieurs des copropriétaires disposeraient (temporairement) de la
propriété de tout ce qui se trouve par-dessus, ce qui leur laisserait le loisir d’aménager un
rooftop. Soulignons a cet égard que le Iégislateur raisonne désormais en termes de
«volumes », notion qui s’inscrit dans une volonté de moderniser le droit des biens et
d’appréhender la propriété selon une conception en trois dimensions®®. Tel que 1’énoncent
I’article 3.177 et les travaux préparatoires, le concept de « volume » doit s’entendre dans un
sens large comprenant tant des volumes batis que non-batis’. Le revétement d’une toiture et
la colonne d’air la surplombant pourraient ainsi tout a fait faire 1’objet d un droit de superficie
dans le but de permettre aux bénéficiaires (superficiaires) de mener a bien leur projet de
rooftop.

Deuxiémement, ce qui constitue une véritable spécificité du droit de superficie c’est sa finalité
(« ... aux fins d’y avoir tous ouvrages ou plantations »). Celle-ci le distingue des autres droits

67 Comme nous I’expliquerons plus bas.

68 Voy. partie |, section A, sous-section b.
69 Comme cela ressort également de Iarticle 3.47 du Code civil.
0 Doc. parl., Ch. repr., sess. 2018-2019, n° 54-3348/001, p.117.
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réels anciennement qualifiés de « démembrés », davantage caractérisés par de simples
prérogatives d’usage et de jouissance, a 'instar du droit d’emphytéose par exemple. Par
I’adoption du « nouveau » droit des biens (actuel Livre Il du Code civil), le législateur a
entendu se détacher nettement de I’ancienne loi du 10 janvier 1824 en mettant cette finalité en
exergue. L’objectif était notamment « d’exclure le droit de superficie pour acquérir un volume
sans avoir I’intention d’y avoir ou d’y réaliser Soi-méme ouvrages ou plantations, et ce dans
un objectif d’utilisation optimale de 1’espace terrestre »'%. A défaut de respecter cette finalité,
le droit pourrait étre requalifié, voire s’éteindre par non-usage’®. Par «ouvrages et
plantations », il convient d’entendre « toute réalisation, tout produit résultant du travail de
I’homme », definition & laquelle répondent sans aucun doute les travaux nécessaires a
’aménagement d’une toiture en un espace de détente du type rooftop’®.

Outre les deux principales caractéristiques qui viennent d’étre développées, le caractére en
principe temporaire est un autre élément particuliérement important qu’il convient de garder a
I’esprit lorsqu’il est question de droit de superficie. Conformément a ’article 3.180 du Code
civil, la durée maximale de ce droit est en principe de 99 ans, contre 50 ans a peine sous
I’empire de D’ancienne loi de 18247%. Cela résulte d’une volonté d’aligner les durées de
I’emphytéose et de la superficie afin de s’assurer du fait que le choix entre ces deux droits
s’effectue bien en fonction de leur essence et non de considérations secondaires telle que leur
durée maximale™. Notons que cette disposition est impérative.

Si I’on songe toutefois au contexte spécifique d’une copropriété par appartements, ce
maximum de 99 ans semble étre peu praticable et relever davantage de la pure theorie. Il y a
fort a penser qu’en pratique, les associations de copropriétaires seraient particulierement
réticentes a I’idée de s’engager pour une durée aussi longue. Elles se trouveraient empéchées
par ce terme convenu au préalable de se délier quand elles le jugent opportun, de sorte qu’une
simple décision de leur assemblée générale (visant par exemple a modifier leurs statuts) ne
serait pas de nature a pouvoir y mettre fin. Elles se seraient en effet placées ainsi dans des
situations relativement peu confortables, car liées a encore plus forte raison que s’il ne s’était
agi que de la constitution de parties communes particuliéres ou de 1’octroi d’un droit d’usage
exclusif (aucun terme n’étant en principe prévu dans ces cas-13).

Ce sont sensiblement les mémes raisons qui expliquent le fait qu’un droit de superficie
perpétuel (art. 3.180, al. 2, C. civ.) ne sera que rarement accordé dans 1’hypothése au cceur de
cette contribution. De plus, outre ces considérations relevant davantage de I’opportunité, les
conditions matérielles nécessaires a ce caractére perpétuel ne seraient de méme pas
remplies’®. Une analyse plus détaillée de ces conditions de méme que les débats autour de la

n Doc. parl., Ch. repr., sess. 2018-2019, n°® 54-3348/001, p. 332; Les travaux parlementaires évoquent
également plus haut la « rentabilité sociale de 1’espace constructible, habitable et exploitable », Doc.
parl., Ch. repr., sess. 2018-2019, n°® 54-3348/001, p. 7.

2 Voy. a cet égard article 3.16, 2° C. civ.

73 Doc. parl., Ch. repr., sess. 2018-2019, n° 54-3348/001, p. 332.

& Loi du 10 janvier 1824 sur le droit de superficie, M.B., 10 janvier 1824, art. 4.

» Doc. parl., Ch. repr., sess. 2018-2019, n° 54-3348/001, p. 338.

6 Il semble effectivement peu aisé de soutenir que I’aménagement d’un rooftop au-dessus d’un immeuble a
appartements serait de nature & engendrer « la division en volumes d’un ensemble immobilier complexe
et hétérogene comportant plusieurs volumes susceptibles d’usage autonome et divers qui ne présentent
entre eux aucune partie commune » (art. 3.180, al. 2, 2° C. civ.).
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« théorie des volumes » (qui sous-tend I’adoption de I’art. 3.180, al. 2 C. civ.) sont autant de
sujets qui meriteraient davantage de développements mais qui dépasseraient néanmoins le
cadre de la présente contribution’’.

B.- QUALITE DU CONSTITUANT

Apres avoir brievement présenté les traits principaux du droit de superficie, il convient de se
demander quelles sont les personnes compétentes pour prendre une décision quant a 1’octroi
d’un tel droit. D’une part, I’article 3.178 du Code civil semble répondre assez clairement a
cette question en ce qu’il énonce que cela ne pourrait étre le fait que du propriétaire ou de tout
titulaire d’un droit réel d’usage (dans les limites de son droit). Une application stricte de cette
disposition dans le contexte d’un immeuble a appartements reviendrait a exiger des futurs
superficiaires qu’ils obtiennent I’aval de tous les autres copropriétaires pris individuellement,
ceux-ci étant chacun titulaires de quotes-parts de droits dans la partie commune convoitée.
D’autre part en revanche, I’on peut déduire de ’article 3.88, paragraphe 1¢, 2°, e) que c’est
I’association des copropriétaires (agissant par le biais de I’assemblée générale) qui a

77 Voy. a cet égard : S. BouLy, « Deel IV — een model voor volume-eigendom » in Onroerende

natrekking en horizontale eigendomssplitsingen, 1° édition, Bruxelles, Intersentia, 2015, pp. 474-516 ;
P.-Y., ERNEUX et E. FRANSSENS, « Chapitre 9 - Le droit de superficie réformé - Commentaire des
aspects importants pour la pratique notariale » in BERNARD, N. et DEFRAITEUR, V. (dir.), Le droit des
biens au jour de I'entrée en vigueur de la réforme, 1° édition, Bruxelles, Larcier, 2021, pp. 383-406 ;
P. LECOCQ, « Chaire Francqui 2016-2017 : Lecon inaugurale. Heurs et malheurs de la propriété
immobiliére : entre constance et mutation », Rev. Dr. ULiege, 2018/1, pp. 163-178 ; P. LECOCQ, «
L’étendue de la propriété immobiliére : évolutions présentes, et a venir ? », in (P. LECOCQ coord.),
Biens, propriété et copropriété : controverses et réformes, CUP, vol. 192, Liége, Anthemis, 2019,
spéc. pp. 107-112; B., PIRLET, « Le droit de superficie perpétuel : un nouvel outil efficace de
structuration immobiliére », B.J.S., 2021/681, pp. 7-10; J.-M., RouX, « Chapitre IX. - Bréves
remarques sur les rapports entre copropriété et volumes » in Le droit entre autonomie et ouverture,
1° édition, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 677-689; V. SAGAERT, « Volume-eigendom. Een
verkenning van de verticale begrenzing van onroerende eigendom », TPR, 2009, pp. 21-103; R.
TIMMERMANS, «Volume-eigendom » in TIMMERMANS, R., Handboek appartementsrecht. Deel 3 ,
Malines, Wolters Kluwer, 2020, pp. 709-729 ; N. VAN DAMME, « La volumétrie en droit belge : une
histoire de fraude a la loi » in VANDENBURIE, A. et VON KUEGELGEN, M. (dir.), Actualités récentes en
droit civil immobilier, 1°édition, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 47 ; C., VAN GANSBEKE, « Droit de
superficie perpétuel : une nouveauté dans le paysage belge immobilier, a utiliser dés aujourd’hui
I'» in Les Pages : Obligations, contrats et responsabilités, VVol. 2021, n° 96, p. 2 ; voy. égal. Cass., 6
septembre 2018, T.B.O., 2019/4, p. 315; Cass., 13 septembre 2013, n° C.12.0422.F-C.12.0606.F,
juportal.be ; Cass., 19 mai 1988, Rev. Not. B., 1988, p.473 ; Cass., 28 novembre 1969, n°N-19691128-
1, juportal.be ; Liege (20e ch.) n° 2015/RG/482, 9 février 2017, R.C.D.I. 2017, liv. 2, p. 18.
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compétence pour ce qui concerne les actes de disposition’®. Ainsi, le simple consentement de
la majorité des quatre cinquiémes des copropriétaires présents ou représentés serait suffisant.

Les deux dispositions semblent par conséquent se contredire bien qu’en pratique la question
semble ne jamais se poser, la décision de ’assemblée générale primant systématiquement.
Nous pensons qu’il est possible de justifier cela par la supplétivité de principe du titre 8 relatif
au droit de superficie ainsi que par I’impérativité du chapitre traitant de la copropriété
d’immeubles ou de groupes d’immeubles batis. En effet, d’une part, I’article 3.1 du Code civil
pose comme principe le caractére supplétif des dispositions du Titre 3, a moins qu’il ne
s’agisse de définitions ou que la loi en dispose autrement. Ainsi, en ’absence d’indication
contraire, les articles du titre 8 du Livre 111 sont bel et bien supplétifs a I’exception de I’article
3.177 (définissant le droit de superficie) et ’article 3.180 (relatif a la durée). D’autre part, en
revanche, Darticle 3.100 du Code civil énonce I'impérativité du droit de la copropriété par
appartements. Ce constat entraine selon nous en conséquence la primauté des régles émanant
du régime de la copropriété sur celles du réegime de la superficie (sans préjudice des deux
exceptions précitées).

C.- MODIFICATION PREALABLE DES STATUTS : RENVOI

A Dinstar de I’octroi d’un droit d’usage exclusif d’une partie commune, la constitution d’un
droit de superficie est un acte de disposition requérant une modification préalable du
réglement de copropriété pour sa mise en ceuvre. L’hypothése du droit de superficie ne
nécessitant pas a cet égard davantage de précisions, nous renvoyons le lecteur aux
développements contenus dans la section C de la seconde partie de la présente contribution,
développements qu’il convient d’appliquer mutatis mutandis.

D.- DROITS ET OBLIGATIONS DES PARTIES

En leur qualité de propriétaires temporaires, les superficiaires exercent en principe librement
les prérogatives qui en découlent, le pouvoir décisionnel échappant ainsi a la sphére de
compétence de I’association des copropriétaires pour ce qui est des parties communes
grevées. L’exercice de ces prérogatives n’est toutefois pas sans limite. L’article 3.184 du
Code civil en impose quelques-unes (telles que le respect des autres droits existants sur le
fonds) mais en outre, le caractere supplétif de la plupart des dispositions relatives a la
superficie doit céder le pas a d’éventuelles obligations imposées par les statuts. Au moment
de constituer un tel droit, 1’association des copropriétaires reste libre de le modaliser comme
elle I’entend (sans préjudice des dispositions impératives). Il lui appartient ainsi de fixer
certaines limites comme le fait de se réserver la compétence exclusive pour toute question qui

. Parmi lesquels figure la constitution d’un droit de superficie.
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serait susceptible d’avoir trait a la gestion commune de la copropriété, ou d’autres obligations
specifiques imposées au superficiaire.

Pour ce qui est de la contribution financiere, I’article 3.185 du Code civil prévoit que ce
dernier est tenu de supporter les charges (réparation d’entretien et grosses réparations y
compris) ainsi que les impositions relatives aux volumes, ouvrages et plantations dont il est
propriétaire. 1l semble dés lors peu probable que le réglement de copropriété déroge a ce
principe en prévoyant une repartition des charges qui ne serait pas fondée sur le critére de
I’utilité (art. 3.81 C. civ.). Enfin, il ne faudrait pas perdre de vue la propension qu’ont souvent
les autres copropriétaires a conditionner leur accord pour la constitution d’un tel droit au
versement d’une « juste compensation »'°.

& Nous renvoyons a cet égard a ce qui a été évoqué plus haut au sujet du droit d’usage exclusif , voy. partie

111, section D.
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CONCLUSION

La présente contribution s’est articulée autour d’une question plut6t simple en apparence : a
quel type de montage juridique peut-on recourir dans 1’hypothése ou un ou plusieurs
copropriétaires souhaitent aménager un espace de détente tel un rooftop sur le toit de leur
immeuble ? Aprés avoir analyseé séparément trois voies possiblement exploitables, & savoir la
création de parties communes particulieres (I), I’octroi d’un droit d’usage exclusif (IT) et la
constitution d’un droit de superficie (IIT), le moment est venu de procéder a des comparaisons,
afin de savoir si I’'une d’entre elles mériterait plus que les autres de susciter I’intérét de ces
copropriétaires.

Intéressons-nous tout d’abord a la question de la modification des statuts. A cet égard, la
création de parties communes particuliéres présente des inconvénients que I’on ne retrouverait
pas en exploitant les deux autres possibilités, puisqu’une modification de I’acte de base est
nécessaire en vue d’une répartition différente des quotes-parts de droits (art. 3.85 § 1%, al. 2,
C. civ.). L’assemblée générale doit par conséquent statuer en principe a I’'unanimité des Voix
de I’ensemble des copropriétaires, tandis qu’une simple majorité des quatre cinquiemes des
copropriétaires présents ou représentés (moyennant toutefois le respect des conditions de
quorum) suffirait pour proceder a une modification du reglement de copropriété afin de
pouvoir constituer un droit de superficie ou d’usage exclusif (art. 3.88, 83 et 3.88, §1°, 2°, e)
C. civ).

Les mémes conditions de majorité valent pour I’hypothése de la suppression de ces montages
juridiques. Les copropriétaires qui en béneficient jouissent toutefois de certains mécanismes
défense leur permettant, par exemple, d’attaquer une décision comportant un caractére
irrégulier, frauduleux ou abusif (art. 3.92, §3 C. civ.)®. Le Code civil prévoit en outre des
garanties supplémentaires pour le cas ou un droit de superficie ou d’usage exclusif était
conféré, en ce que la modification des droits réels d’usage sur une partic commune doit étre
motivée par I’intérét légitime de 1’association des copropriétaires et peut potentiellement
entrainer le paiement d’une indemnité proportionnelle au dommage que cela pourrait causer
(art. 3.88, 81%, 2°, e) C. civ.). Les copropriétaires auxquels a été octroyé un droit de superficie
peuvent encore profiter d’un degré de protection supplémentaire, dans la mesure ou
I’association des copropriétaires est également liée par la durée convenue. Encore faut-il que
celle-ci soit suffisamment longue, car dans le cas contraire, les superficiaires se trouveraient
dans une situation plus précaire que celle des copropriétaires jouissant de parties communes
particuliéres ou de droits d’usage exclusifs®:.

Ensuite, pour ce qui est de la titularité du pouvoir décisionnel relatif aux parties communes
concernées, le droit de superficie semble, a priori, se démarquer une fois de plus, puisque les
superficiaires disposent de la qualité de propriétaires et des prérogatives qui y sont attachées
(bien que cela ne soit que temporaire). Cette situation se distingue de celle qui découle de
I’application du principe « qui paye, décide », qui est généralement de rigueur lorsqu’un droit

8 Voy. égal. art. 3.92, § 8, C. civ., qui vise ’hypothése dans laquelle une minorité de copropriétaires
empécherait abusivement une prise de décision a la majorité requise.

81 Rappelons toutefois ce qui a été exposé plus haut au sujet de la réticence des associations de
copropriétaires au fait de s’engager pour une durée trop importante.
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d’usage exclusif est octroyé ou que des parties communes particuliéres sont créées, et qui
garantit une certaine faculté de contrdle en faveur de I’assemblée générale (discussion en son
sein et limite de la « gestion commune de la copropriété »)8. 11 ne faut toutefois pas perdre de
vue que ce ne sont la que des principes et que les statuts peuvent toujours y déroger, ce qui est
souvent le cas en pratique. Il est en effet difficile d’imaginer que I’association des
copropriétaires puisse accorder a quelques-uns les « pleins pouvoir » relatifs a un élément
aussi sensible que la toiture de I’'immeuble, sans prévoir quelques aménagements par le biais
des statuts.

Ainsi, au vu de tous les éléments qui viennent d’étre exposés, I’on peut en venir a la
conclusion que le principal obstacle susceptible de se présenter a des copropriétaires désireux
d’aménager un rooftop serait la propension des autres a accepter. A cet égard, la création de
parties communes particuliéeres semble étre la voie la moins aisée, dans la mesure ou
I'unanimité des copropriétaires est requise. Par ailleurs, comme évoqué a plusieurs reprises, il
devient de plus en plus rare que ces autres copropriétaires donnent leur accord, qui
symboliserait en quelque sorte la renonciation a leur droit de jouir de la partie commune
convoitee, sans qu’une compensation (financiére la plupart du temps) ne soit exigée en retour,
et ce méme s’ils n’en ont jamais eu I’utilité. Une fois ces obstacles franchis, il ne nous semble
pas qu’une de ces trois voies soit fondamentalement plus avantageuse qu’une autre. En effet,
les droits et les obligations des parties peuvent toujours étre modalises en fonction des
particularités de chaque situation de fait.

Si cette contribution s’est articulée autour de I’hypothése spécifique de I’laménagement d’un
rooftop, c¢’était uniquement dans I’optique d’aborder les choses sous un angle plus pratique.
De plus, la toiture étant un élément de structure dont la bonne gestion est essentielle a la
sécurité d’un immeuble, cet exemple concret permettait de présenter certains enjeux dont il
n’aurait peut-étre pas été question si la partie convoitée n’était qu’une simple terrasse par
exemple. Quoiqu’il en soit, tous les éléments ayant été exposeés dans notre contribution sont
transposables dans une multitude de situations différentes et ont ainsi une portée potentielle
bien plus importante que s’ils n’étaient applicables que dans le cas de la création d’un rooftop.

8 Dans la majorité des cas en pratique, ces montages juridiques (parties communes particuliéres et droit
d’usage exclusif) vont de pair avec une répartition des charges en fonction du critére de ’utilité, les autres
copropriétaires refusant de supporter les charges relatives a des partie communes dont ils ne jouissent pas,
d’ou I’application du « qui paye, décide ».
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