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Bénéfices industriels et commerciaux

370 Bail a construction : la laborieuse combinaison des articles 33

ter et 38, 2 du CGI

Selon la cour administrative d’appel de Lyon, lorsque des
immeubles reviennent sans indemnité au bailleur a 'issue
d’un bail a construction, ce qui doit étre considéré comme
participant au prix de ce bail, la valeur de ces immeubles,
des lors constitutive d’'un revenu foncier en principe
imposable, doit étre évaluée a leur prix de revient,
déterminé d’apres la seule prise en compte du cotit de la
construction.

L’exonération prévue par 'article 33 ter du CGI ne peut
qu’étre appliquée sur la base de ce prix de revient des
immeubles, et non sur celle de leur valeur vénale, que
cette exonération soit totale lorsque la durée du bail a été
d’au moins trente ans, ou partielle, lorsque cette durée est
comprise entre dix-huit et trente ans

CAA Lyon, 5° ch., 15 avr. 2010, n° 08LY02891, SA Casino Guichard-
Perrachon, note P, Hermet

o Considérant que la SA Casino Guichard-Perrachon a consenti, ie 9 octobre
1969, 4 la SCI Economiques Troyens-Barberey, un bail 4 construction sur un
terrain dont elle était propriétaire, pour une durée de trente ans, 3 compter
rétroactivement du 1°" novembre 1968, & charge pour cette derniére société
d’y construire un batiment & usage de supermarché et des emplacements de
stationnement ; que ce bail, qui a fait I'objet le 30 novembre 1972 d'un
avenant prévoyant ['agrandissement du supermarché, stipulait que les
constructions et aménagements réalisés par le preneur devaient revenir, sans
indemnité, au bailleur, au terme du bail ou en cas de résiliation amiable de
celui-ci, et que le preneur serait exempté de paiement de tout loyer ; qu’en
1998, 3 I'expiration normale de ce bail, aprés une période de trente ans, la
société requérante a constaté un produit de 32700000 francs
(5671 103,41 euros) correspondant selon elle a la valeur vénale des
constructions ainsi réalisées et a entendu, sur le fondement des dispositions
du li de I'articie 33 ter du Code générai des impdts, déduire cette somme de
son résultat imposable auftitre de I'année 1998 ; qu’a 'issue de ia vérification
de comptabilité dont elle a fait I'objet, portant sur les exercices correspondant
aux années 1996, 1997 et 1998, la SA Casino Guichard-Perrachon s’est vue
notifier, le 15 décembre 2000, des redressements liés, notamment, & Ia
réintégration, dans son résultat imposabie de I'exercice 1998, de la valeur
totale de I'immeuble en litige, au motif que I'exonération d'imposition prévue
par|'article 33 ter du Code général des imp6ts ne pouvait porter que sur ie prix
de revient des constructions et non sur leur valeur vénale ; que ia SA Casino
Guichard-Perrachon fait appel du jugement en date du 14 octobre 2008 par
lequel le tribunal administratif de Lyon a rejeté sa demande tendant & la
décharge des cotisations suppiémentaires & I'impot sur les sociétés, a la
contribution additionnelie a cet impot et a la contribution temporaire aux-
quelles elle a été en conséquence assujettie au titre de I'exercice 1998 ;

{-d)

Sur le blen-fondé des impositions :

o Considérant, en premier lieu, qu’aux termes de ["articie 38 du Code général
des impdts, applicables en matiére d'impdt sur les sociétés en vertu de
I'article 209 de ce méme code : « 1. Sous réserve des dispositions des ar-
ticles 33 ter, 40 a 43 bis et 151 sexies, le bénéfice imposable est ie bénéfice
net, déterminé d’aprés les résultats d’ensemble des opérations de toute
nature effectuées par les entreprises, y compris notamment les cessions
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d’éléments quelconques de I'actif, soit en cours, soit en fin d’exploitation. 2.
Le bénéfice net est constitué par ia différence entre les valeurs de I'actif 3 la
cloture et & I'ouverture de la période dont les résultats doivent servir de base a
I'imp6t diminuée des suppléments d'apport et augmentée des prélévements
effectués au cours de cette période par I'exploitant ou par les associés. L actif
net s’entend de I'excédent des valeurs d’actif sur le total formé au passif par
les créances des tiers, les amortissements et les provisions justifiées (...) » ;
qu'aux termes de 'article 38 quinquies de I'annexe lil audit code, dans sa
rédaction alors applicable : « Les immobilisations sont inscrites au bilan pour
leurvaleur d'origine. Cette valeur d’origine s’entend : Pour les immobilisations
acquises a titre onéreux par I'entreprise, du coit d'acquisition (...) ; Pour les
immobilisations acquises 2 titre gratuit, de la valeur vénale (...) » ; qu'aux
termes de I'article 33 bis du Code général des impfts : « {...) les loyers et
prestations de toute nature qui constituent le prix d’un bail & construction {...)
ont le caractére de revenus fonciers au sens de |'article 14 » ; qu’aux termes
de I'article 14 dudit code : « {...) sont compris dans la catégorie des revenus
fonciers, lorsqu’iis ne sont pas inclus dans les bénéfices d’une entreprise
industrielle, commerciale ou artisanale (...) : 1° Les revenus des propriétés
béties (...) » ; qu'aux termes de I'article 33 ter de ce méme code : « |. Lorsque
le prix du bail consiste, en tout ou partie, dans ia remise d'immeubles ou de
titres dans les conditions prévues au premier alinéa de I'article L. 251-5 du
Code de |a construction et de I'habitation, le bailleur peut demander que le
revenu représenté par la valeur de ces biens calculée d'aprés le prix de revient
soit réparti sur i'année ou 'exercice au cours duquel lesdits biens lui ont été
attribués et les quatorze exercices suivants. En cas de cession des biens, la
partie du revenu visé au premier alinéa qui n’aurait pas encore été taxée est
rattachée aux revenus de I’année ou de I'exercice de la cession. Le cédant
peut, toutefois, demander ie bénéfice des dispositions de 'article 163-0A{...)
il. Les dispositions du | s'appliquent également aux constructions revenant
sans indemnité au bailleur 3 I'expiration du bail. Toutefois, la remise de ces
constructions ne donne lieu & aucune imposition lorsque la durée du bail est au
moins égale a trente ans. Si la durée du bail est inférieure a trente ans,
I'imposition est due sur une valeur réduite en fonction de la durée du bail dans
les conditions fixées par décret » ; qu’enfin, aux termes de I'article 2 sexies de
I'annexe Il audit code, issu de I'article 1% du décret n° 73-96 du 23 janvier
1978 : « Lorsque la durée d’un bail & construction est comprise entre dix-huit
et trente ans, le revenu brut foncier correspondant a la valeur des construc-
tions remises sans indemnité au bailleur en fin de bail est égal au prix de
revient de ces constructions, sous déduction d’une décote égale & 8 % par
année de bail au<dela de Ia dix-huitiéme » ;

o Considérant qu'ii résuite des dispositions combinées susmentionnées que
lorsque des immeubles reviennent sans indemnité au bailleur a I'issue d’'un
bail & construction, ce qui doit étre considéré comme participant au prix de ce
bail, la valeur de ces immeubles, dés lors constitutive d’'un revenu foncier en
principe imposable, doit étre évaluée a leur prix de revient, déterminé d'aprés
la seule prise en compte du codt de la construction ; que I'exonération d'impo-
sition prévue par les dispositions sus-rappelées de I'article 33 ter ne peut, de
la méme fagon, qu'étre appliquée sur la base de ce prix de revient des im-
meubles, et non sur celie de leur valeur vénale, que cette exonération soit
totale quand, comme en i'espéce, la durée du bail a été d’au moins trente ans,
ou partielle, lorsque cette durée est comprise entre dix-huit et trente ans ; que
la SA Casino Guichard-Perrachon ne peut ainsi soutenir que e suppiément de
loyer iié & la remise des immeubles en fin de bail étaitimposable sur labase de
la valeur vénale desdits immeubles et qu’il aurait é&té fait en I'espéce une
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interprétation inexacte des dispositions de I'article 33 terdu Code général des
impdts, prévoyant les conditions dans lesquelles cette imposition pouvait faire
I'objet d'une exonération partielle ou totale ;

o Considérant, en deuxiéme lieu, que la SA Casino Guichard-Perrachon ne peut
utilement se prévaloir, sur le fondement des dispositions de |'article L. 80Adu
Livre des procédures fiscales, d’une instruction 5 D-2-07, du 23 mars 2004,
paragraphe n® 31, qui est postérieure a I'année d'imposition en litige et ne
concerne, en tout état de cause, que I'imp6t sur le revenu ;

o Considérant, en troisiéme lieu, que, dés lors que seules sont en cause les
modalités de caicul de la base d'imposition susceptibie de faire I'objet de
|'exonération d'imposition prévue par les dispositions susmentionnées de
I'article 33 ter du Code général des impdts, la SA Casino Guichard-Perrachon
ne peut pas, en tout état de cause, utilement invoquer des moyens relatifs ala
régularité des inscriptions comptables auxquelles elle avait procédé en
|'espéce ;

o Considérant enfin, en quatriéme et demier lieu, que Ia valeur des biens remis
3 I'issue d'un bail & construction doit, méme si elle doit &tre assimilée & un
complément du prix de ce bail, &tre en principe imposée I'année de la remise,
¢'est-a-dire 'année méme durant laquelle le bail vient a expiration, sous ré-
serve d'une possibilité pour le contribuable d’en demander I'étalement sur
f'année en question et les quatorze années suivantes ; qu'ainsi et alors
d'ailleurs que 'application de I'article 33 ter du Code général des impdts n'est
pas en cause en I'espéce, mais seulement le mode de calcul du revenu
pouvant faire I’objet d'une exonération totale ou partielle d'imposition sur le
fondement de cet article, 1a société requérante ne peut pas, en tout état de
cause, demander a titre subsidiaire, au cas ol les dispositions dudit article 33
ter ne seraient pas applicables, que le supplément de foyer dont il s'agit aurait
da étre imposé au titre de la période pendant faquelle le loyer avait couru ;

()
NOTE

1 — A Pissue d’un bail 2 construction de trente ans, le bailleur du
terrain, qui est une société soumise 3 'impét sur les sociétés, a recu
sans indemnité la construction édifiée par le preneur.

La société a comptabilisé I'immeuble dont elle est devenue pro-
priétaire pour sa valeur vénale A I'issue du bail et a constaté un profit
d’un montant égal A la valeur inscrite 2 son bilan. Ce profit comptable
a été extourné du résultat fiscal pour bénéficier des dispositions
propres au bail 2 construction qui permettent de ne pas comprendre
dans la base imposable tout ou partie du produit correspondant au
transfert de ’'immeuble au bailleur.

Ces dispositions sont contenues dans I'article 33 ter,1du CGI qui
dispose : « Lorsque le prix du bail consiste, en tout ou en partie, dans la
remise d’immeuble ou de titres dans les conditions prévues au premier
alinéa deParticle L. 251-5 du Code de la construction et de habitation,
le bailleur peut demander que le revenu représenté par la valeur de ces
biens calculée dapresleprix de revient soit répartie sur lannéeou exer-
cice au cours duquel lesdits biens lui ont été attribués et les quatorze
années ou exercices suivants ».

LeII du méme article précise : « Toutefois, laremise de ces construc-
tions ne donne lieu & aucune imposition lorsque la durée du bail est au
moins égale a trente ans ».

Le bail ayant une durée de trente ans, le transfert de 'immeuble
n’entrainait aucune imposition.

Pour bénéficier de cette disposition, la société a extourné durésul-
tat fiscal, sur le tableau de détermination du résultat fiscal au titre des
déductions diverses, la valeur vénale de 'immeuble comptabilisée en
produits.

L’Administration, suivie en cela par le tribunal administratif de
Lyon,a considéré quela constatation du produit comptable rendait ce
produit imposable, faisant ainsi échec aI'application des dispositions
delarticle 33 ter du CGL

Par I'arrét ci-dessus reproduit du 15 avril 2010, la cour adminis-
trative d’appel de Lyon a débouté la société de son appel.

Cet arrét fait suite & un arrét de la cour administrative d’appel de
Nantes du 13 février 2006 (CAA Nantes, 1® ch. sect. B, 13 févr. 2006,
n° 03NT01854, min. ¢/ SA Chrisola : JurisData n° 2006-325149 ; Dr.
fisc. 2007, n° 9, comm. 227, note P. Masquart) qui, dans une situation
identique, avait également approuvé I'imposition de la valeur vénale
constatée en produits par la société.

Il nous a paru intéressant d’étudier I'arrét de la cour administra-
tive d’appel de Lyon 2 la lumiere de I'arrét de la cour administrative
d’appel de Nantes car, si ces deux décisions rendues dans deux affaires
identiques se prononcent toutes les deux en faveur de l'imposition du
produit comptable, chacune se fonde sur une motivation différente.

2-L’inscription de Pimmeuble pour sa valeur vénale constitue,
selon la cour de Nantes, une écriture comptable délibérément irré-
guliére, — La question centrale réside dans la combinaison de
Particle 33 ter, I et II du CGI, aux termes duquel la remise des
constructions donne lieu A une imposition limitée au prix de revient
de la construction avec absence totale d’imposition lorsque le bail a
une durée au moins égale A trente ans, avec les dispositions de
Particle 38 du CGI, qui incluent dans les bénéfices imposables les
augmentations de situation nette et prend en compte les résultats
d’ensemble des opérations de toute nature effectuées par I'entreprise.

La cour administrative d’appel de Nantesa considéré que lasociété
était tenue, en application de I'article 38 quinquies de 'annexe ITl au
CG]I, d’inscrire les constructions 2 son actif 4 leur cotit d’acquisition
et, qu’en les inscrivant a leur valeur vénale, elle a procédé & une écri-
ture comptable délibérément irrégulitre que ’Administration est en
droit delui opposer.

La cour constate Paugmentation de situation nette comptable liée
A Pentrée de 'immeuble dans le patrimoine de la société, considere
qu’ils’agit d’une erreur comptable délibérément irréguliere et que,en
conséquence, la société ne peut la corriger en extournant le produit
du résultat fiscal. Le produit comptable constitué par la valeur vénale
de 'immeuble requ par le bailleur est imposé sans que puissent faire
échec A cette imposition les dispositions de I'article 33 ter du CGL

L’arrét précise que la société ne peut utilement se prévaloir des
principes comptables de sincérité et de fidélité pour justifierécriture
comptable qui a permis d’inscrire'immeuble au bilan pour sa valeur
vénale A la date d’entrée au bilan de la société en constatant le produit
correspondant.

3 - La cour pouvait-elle conclure,comme elle]’a fait, quel'inscrip-
tion de 'immeuble au bilan constituait une décision irréguliere prise
en violation des régles de 'article 38 quinquies de 'annexe III au
CGI?

Cet article dispose : « Les immobilisations sont inscrites au bilan
pour leur valeur dorigine.

Cettevaleur d’origine s’entend : a. Pour les immobilisations acquises
a titre onéreux, du cotit d’acquisition, c’est-a-dire du prix d’achat mi-
noré des remises, rabais commerciaux et escomptes de réglement obtenus
et majoré des cotits directement engagés pour lamise en état d utilisation
du bien et des coiits d’emprunt dans les conditions de 'article 38 unde-
cies ».

Bien entendu, la valeur d’origine au sens de cet article dont il
convient de se préoccuper est celle de la société qui acquiert le bien
qu’il s'agit de comptabiliser, c’est-a-dire le bailleur qui regoit la
construction, et non pas le coiit de revient chez le preneur.

1l semble bien qu’une telle confusion ait été faite par la cour de
Nantes. En effet, aprés avoir rappelé que le prix de revient de la
construction avait été imposé entre les mains du bailleur, cette impo-
sition prenant en considération le cofit de la construction chez le
preneur, arrét considére que la société était tenue, en application des
dispositions de article 38 quinquies de 'annexe III, d’inscrire les-
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dites constructions & son actif 4 leur cotit d"acquisition, faisant ainsi
du prix de revient chez ke preneur le cofit d’acquisition comptable
pourle bailleur. Or, le cottdacquisition chez e bailleur du terrain qui
regoit la construction est sans lien avec le prix'de revient chez le pre-
neur qui a édifiéta construction, ce prix de revient est seulement pris
en considération par Particle 33 ter du CGI pour, dansle cadre d*une
mesare fiscale particutizre en faveur du bail & constriction, étre siibs-
titué ala valeur vénale qui, en droit commun; Constitde labase impo-
sable du produit corfespondant au transfert chey le baillewr d'un
imrmeuble éonstruitparie preneur.

1 article 38 quinguiés de Vanriexe 1T au CGI ne donne pas une
définition de ce prix dé revient différente de celle du plan comptable
gerﬁemi dent i’arnde 321-1 dlsgﬁsse « Le:s bzeﬂs acquzs d'titre onéreux

Lartidle 321:2 préasam v Le cotie d’ acquisz‘fiaﬂ est gl aut prix
d'achat m:zja%é'zies frais accessoires. »

Un avis du Conseil national des commissaires aux comptes (Bull,
CNCC 2001, n° 121) a apporté des précisions sur Vapplication de ces
d;sg}csﬂmns dans le cadre d'un bail & construction.

La queanan qui étélt saurmse au Conseil concernait le cas d’une
bﬁcxeteﬁalﬁemﬁse qui,alissue dubaila consir uction, avait comptabi-
lise I imm;ubie regu i sa valeur vénale et constaté un profit d'égal
montant qu elle avait extourné du résulat taxable, exactement dans
iu mémiés condm{ms que dans les affaires )ugéas

12 Conseil, dans sonavis, retient le principe dela comptabilisation
der m}meﬁblﬁ asavaleur vénale dans ies termes suivants :

K D&ns le cadre d’;m tel bail, la remisede !’ ;mmeubie aubailleur ne
peut tre anah’see Comme une acquisition  titre gratuit. Elie corres-
pond i la rémunération en nature perque en contrepartie dela mise &
d;spo:dimz* du terrain. Cette rémunération 1% fine compléte les loyers
FEGUS en espices éurzmt la durée du bail. Cette analyse est confirmée
parle Caée deia (:{mstmzc’m on qm admet quele prix du bail puisse éire
su;}ulé },a‘,’able s0it en especes, $0it en patare pour partie o en tota-
e . o S

A"msi, la Commission a considéré que'la réalité économique de la
transaction. pouvait s'analyser en substance comme, un échange
entre, d une pari, la I{)Qdiiﬁﬂ du terrain et, d’autre part, les versements
de foyersetia remise dela construction en fin de bail,

_ Par analogw avec les régles comptables en matiére d’ éc,hange défi-
nies & Particle 321-2 du Plan comprtable gene{@i la valeur de Ia
construction en fin de bail résulte soit directement de sa valeur vénale
en fin de bail telle qu eile aurajt pu étre. estimée au moment de la
signature du bail, soix mdmectem&nt delavaleur de marché des loyers
du terrain ;end&nt fa durée di bail » {C’est sans remetire en cause le
principe de Pinscription aJa valeur vénale quele CNCC précise que, a
défaut de pouvoir déterminer la valeur vénale de Fimmeuble, celle-ci
peut correspondre & sa valeur résiduelie en fin de bail).

On ohservera que cet avis adopte fa solution retenue par le Conseil
& _Etat dans soparrét du 18 mai 1979 {CE, 8° et 9 ss-sect, 18 mai 1979,
n® 10388 furisData n° 1979-600043 ; Dr. fisc. 1980, n° 8, comm, 366,
conel, I Fabre,e, qui a considéré que Pattribution de titres d’une so-
ci€té en rémunération de services rendus constituait un profit dex-
ploitation dontle montant ne peut étre estimé qu’ala valeur réelfe des
actionsen cauiseala date de Jeur acquisition, la décision précisant gue
les « titres ainsi acquis doivent corrélativement étre inscrits a Pactif
paur cette valeur ».

AL NT 24, 4T JUIN 2010

Oy, cotmme le rappellé Parreét de la cour de’Nantes, la remise de
Iimrmeuble au bailler constitue une acquisition a titre onéreux; la
contrepartie consistant dans la mise & disposition du terrain pendant
la durée du bail.

4 ~ Pour la cour de Lyon, Pinscription en pmduit' de la valeur
vénale de Pimmeuble est réguliére mais prive ce produit du béns-
fice de Pexonération prévue par Particle 33 ter; 11 du CGL.~ La cour
de Lyon n'a pas eu recours  la méme motivation. Elle n*a pas consi-
déré que Uinscription dé Pimmeuble pour sa valeur vénale constitue
une écriture comptable délibérément irrégulizre. Pour les raisons
rappelées ci-dessus, on doitVapprovver de ne pas avoir repris lemotif
de la cour dé Nantes, inscription de Uimmeuble pour sa valeur vé-
nale étant conforme aux régles comptables,

Néatmoins, Uarrét a débouté la société en considérant que « (...}
dés lors que seules sont en cause les modalités de calcul de la base
dirnposition susceptibles dé faire Fobjet de Vexonération dirnposi-
tion prévue par les dispositions susmentionnéés de Varticle 33 fer du
CGI, 1a SA Casino Guichard- Perrachen ne peut pas, en fout état de
cause, utilemenit invoquer ta régularité des inscriptions comptables
auxquelies elle avait procédé en Péspece ».

Un tel motif, ¢'if prospérait devant'ls Haute juridiction, aurait
pour caﬂséqumce de conditionner, en Uabsence méme de toute dis-
position spéciale posant une telle condition, fe bénéfice d"une réduc-
tion de base totale ou partielle bénéficiant  un produit 3 Pabsence de
comptabilisation delapart de produit non imposé..

11 faut observer que, forsqu’une exonération fiscale est condition-
née par labsence de comptabilisation en praduit du produit
concerné, le texte qui institue Yexonération pose expressément la
condition. On peut citer comme exemple les dispositions de
Particle 210 A du CGI, qui exonére les plus-values d’apport sur biens
autres que fes immobilisations 2 1a condition de leur inscription poar
leur valeur chez Pabsorbée,

Dansles autres cas, les divergences entre le résultat comptable et le
résultat fiscal sont traitées au moyen des rectifications extra-
comptables en utilisant, comme Pavaient faitles sociétés dansles deux
affaires,laligne « déductions diverses » du tablean 2058 A de détermi-
nation du résuitat fiscal.

Enfin, dans le cas pérﬁcuiier da bail 4 construction, il serait d’au-
tant plus surprenant que le produit régulierement comptabilisé et
normalement  imposable” en application des dispositions * de
Varticle 38, 2 du CGT fasse perdre le bénéfice de exonération de
Particle 33 rer du méme code alors méme que Particle 38, qui pose le
principe de Vimposition du bénéfice « déterminé doprés les résultats
d’ensemble des opérations ‘de toute nature cffectudes par’les
entreprises », téserve expressément Papplication de Particlé 33 fer.,

On ne saurait exprimer phus clairement que e profit 1ié au trans-
fert de Vimmeuble, n"est pas, par application del'article 33 ter qui fait
exception & fa régie de Tarticle 38, compris dans le résultat sountis a
Pirep6t, pour partie ou én totalité suivant la durée dubail,

Pierre HermreT,
avacat associt,
PDGB société & avecats

Mors-CoEs 1 Bail & construction - Retour des constructions au
bailleur - Exonération en cas de bail dune durée de 30 ans au moins
{CGL art. 33 ter, [T} - Inscription en produit de la valeur vénale de
Uitrrmeuble

YonesCrassvur ; Fiscalité immobiliére, Fasc. 765
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