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Cet ouvrage rassemble les contributions présentées lors de la Journée de droit
successoral du 16 janvier 2020. Dans ’esprit d’une formation continue de ca-
ractere général en droit successoral, cette journée s’adressait a I’ensemble des
juristes intéressés par le droit des successions. Elle s’inscrivait dans le cadre de
la formation continue des avocats spécialistes FSA en droit des successions,
organisée par les Facultés de droit de Lausanne, Fribourg et Neuchéatel.

Nous tenons a exprimer nos sincéres remerciements a toutes celles et tous ceux
qui ont contribué au succes de cette journée, en particulier :

— alaconférenciere et aux conférenciers ;

— a Mme Sophia Bondallaz et M. Hugo Porchet, assistants a la Faculté de
droit de I"Université de Fribourg, et a Mme Myriam Sottas, secrétaire a
cette méme Faculté, qui ont assuré la mise en page du présent ouvrage ;

— a Mme Isabelle Clerc, responsable de la publication pour les Editions
Stampfli ;

— a Mme Annette Enz et au Service de la formation continue de 1’Université
de Fribourg, qui ont organisé la journée elle-méme.

Enfin et surtout, nous souhaitons exprimer notre profonde reconnaissance au
Professeur Paul-Henri Steinauer, qui fut I’initiateur de ces journées. Le succés
de celles-ci tient largement a sa personnalité, au temps, a 1’énergie et au savoir-
faire qu’il a déployés pour leur élaboration et leur organisation. L’engouement
pour le droit successoral, I’investissement personnel et le souci du détail reste-
ront nos fils conducteurs. Merci a Iui d’accepter de poursuivre 1’aventure avec
nous, de maniére désormais exclusivement scientifique.

Maryse Pradervand-Kernen
Michel Mooser
Antoine Eigenmann
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Partage successoral et fiscalité

BASTIEN VERREY

Docteur en droit, notaire, chargé de cours a I’Université de Lausanne
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Introduction

Le but de la présente contribution est de donner une idée des enjeux fiscaux qui 1
peuvent se présenter en matiére de partage successoral.

Elle sera articulée en fonction des niveaux d’imposition (Confédération, puis
Cantons/Communes), avec un passage en revue des différents impots pouvant
étre appliqués a ces différents échelons.

En effet, la Confédération n’impose pas le gain en capital réalisé sur des élé-
ments de la fortune privée (art. 16 al. 3 LIFD), alors que cette exonération n’est
que partielle au niveau cantonal (la plus-value immobiliere doit étre imposée).

Par ailleurs, le droit fédéral a introduit des correctifs (différé d’imposition) que 2
ce soit en matiere d’impdt sur le revenu (art. 18a al. 3 LIFD) ou, par le biais de

la Loi d’harmonisation des impdts directs des cantons et des communes, en
matiére d’imposition du gain immobilier (art. 12 al. 3 LHID).

Toujours en matiére immobiliere, il sera encore question du droit de mutation,
cet imp6t n’étant pas harmonisé et laissé, sous réserve des principes constitu-
tionnels, a la seule compétence des cantons.
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BASTIEN VERREY

. Partage successoral

Conformément a I’art. 602 CC, tous les droits et obligations compris dans la
succession restent indivis jusqu’au partage. Ainsi, les héritiers sont proprié-
taires en main commune des biens qui dépendent de la succession et ce jusqu’a
ce que les héritiers transforment cette propriété collective en plusieurs proprié-
tés individuellest,

Cette évidence appelle quelques remarques :

Premiérement, la communauté n’a qu’une durée limitée et doit assurer la tran-
sition pendant la dévolution successorale.?

Dés lors, il est possible que I’hoirie se fonde dans une autre forme de commu-
nauté (société simple) qui viendrait la remplacer. Tel sera le cas lorsque les
héritiers aspirent a un autre but, durable cette fois-ci, que celui de liquider la
communauté héréditaire.’

Deuxiémement, un partage successoral peut étre partiel quant aux biens ou
guant aux personnes. Dans le premier cas, il ne concerne que certains biens de
la succession, dans le second que certains héritiers.

Ces hypothéses sont en outre cumulables : un héritier peut sortir de la commu-
nauté héréditaire, en échange d’un immeuble de la succession.*

Troisiémement, que ce soit le résultat d’un premier partage partiel ou du décés
d’un héritier, plusieurs partages peuvent se succéder.

Nous reviendrons sur ces questions de partage partiel, successif ou encore de
transformation de la communauté héréditaire dans la partie consacrée a I’im-
position du gain immobilier.

1. Au niveau fédéral
1. En général

Compte tenu de I’exonération du gain en capital réalisé lors de I’aliénation
d’éléments appartenant a la fortune privée du contribuable (art. 16 al. 3 LIFD),
I’impdt sur le revenu ne peut intervenir, en cas de partage successoral, que lors
de I’aliénation d’actifs commerciaux.

1 STEINAUER, p. 612.

2 STEINAUER, p. 612.

3 ATF96 11325 =JdT 1972 1 72 ; TF, 2A.433/2004 ; 5A_927/2017.

4 VERREY, p. 286 et les références citées.
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Partage successoral et fiscalité

La fortune commerciale est définie & I’art. 18 al. 2 LIFD, soit tous les €léments
de fortune qui servent, entierement ou de maniere prépondérante, a | ‘exercice
de I’activité lucrative indépendante ; il en va de méme pour les participations
d’au moins 20 % au capital-actions ou au capital social d 'une société de capi-
taux ou d’une société coopérative, dans la mesure ou le détenteur les déclare
comme _fortune commerciale au moment de leur acquisition [ ...].

Si le bien est utilisé tant par le contribuable pour I’exercice d’une activité com-
merciale que pour une activité privée, le bien entrera entierement dans I’une ou
I’autre de ses fortunes selon le principe de la prépondérance. Dés que I’utilisa-
tion commerciale dépasse la jouissance privée, le bien est alors qualifié de com-
mercial et sa réalisation soumise a I’imp06t sur le revenu.5

A c6té de la réalisation effective d’actifs commerciaux (aliénation), I'impot sur 6
le revenu peut également étre percu en cas de réalisation systématique, soit
lorsqu’un ou plusieurs biens passent de la fortune commerciale (dont la réali-
sation est imposable) a celle plus clémente (exonération en cas de gain en ca-
pital) de la fortune privée.

Il est de jurisprudence constante que le décés du contribuable, propriétaire d’ac-
tifs commerciaux, ne déclenche pas une telle réalisation systématique. Ce qui
était commercial chez le défunt le sera chez les héritiers.®

Par la suite, plusieurs hypothéses peuvent étre envisagees en présence d’actifs 7
commerciaux transmis par succession :

1) Tous les héritiers peuvent poursuivre I’activité du défunt : la communauté
héréditaire fera alors place a une autre communauté, en général une société
simple. Cela n’implique aucune charge imposable puisque les héritiers, en
poursuivant I’exploitation du défunt, maintiennent les actifs dans leur fortune
commerciale.

2) Tous les héritiers peuvent renoncer & poursuivre I’activité du défunt et se
répartir les actifs successoraux : une réalisation systématique, soit le passage
de la fortune commerciale a la fortune privée des héritiers peut alors entrer en
ligne de compte. En effet, le partage successoral est la manifestation que les
héritiers n’entendent plus traiter les actifs repris par eux comme commerciaux.
Le passage de la fortune commerciale & la fortune privée des biens repris dé-
clenchera une imposition des réserves latentes (soit la différence entre la valeur
attribuée dans le cadre du partage et la valeur comptable, le cas échéant corrigée
par I’autorité fiscale).’

5 CRLIFD-NOEL, Art. 18 N 63 ss.

6 TF, 2C_515/2013 ; OBRIST, p. 219 ; SCHWAB, N 179 ss.

7 CR LIFD-NOEL, Art. 18 N 78 (et les références citées) et Art. 16 N 50 ; CR LIFD-
VERREY, Art. 18a N 15 et 37 ; OBRIST, p. 217 ss ; Circulaire AFC n° 26, ch. 2.3.
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BASTIEN VERREY

Dans cette hypothése, le moment du transfert de la fortune commerciale a la
fortune privée sera celui de la date de la signature de la convention de partage.®

3) Certains héritiers peuvent poursuivre I’exploitation de I’entreprise du défunt,
d’autres cédant leurs droits dans le cadre d’un partage, sur le patrimoine com-
mercial : sous réserve du correctif prévu dorénavant a I’art. 18a al. 3 LIFD, il
y a bien une aliénation déclenchant une imposition des réserves latentes, au
titre de bénéfice de liquidation.

Les héritiers cédants devront acquitter dans ce cas un imp6t sur leur part indi-
vise (et cédée) aux réserves latentes des biens en cause®. Pour les cessionnaires,
le prix d’acquisition peut alors étre activé dans les livres de I’exploitation?®,

3bis) En cas de reprise par certains héritiers de I’activité commerciale, il est
possible que ces derniers désintéressent les héritiers sortants par des biens suc-
cessoraux, jusque-la inclus dans la comptabilité du défunt.

Considérons I’exemple suivant :

D était propriétaire d’une entreprise dans les livres comptables de laquelle fi-
gurait notamment un immeuble de rendement.

A son déces, il laisse comme héritiers ses enfants, E et O.

E, entrepreneur dans I’ame, décide de reprendre les actifs nécessaires a la pour-
suite de I’activité économique, O, oisif de nature, I’immeuble de rendement.
Sous réserve de I’art. 18a al. 3 LIFD, O sera imposé sur sa part des réserves
latentes des biens qui restent dans I’entreprise, dorénavant seule propriété de E.

Quant au bien immobilier transféré dans la fortune de O, I’intégralité des ré-
serves latentes sera imposée car cet immeuble se trouve dorénavant intégrale-
ment dans une fortune privée. Il peut étre considéré ici soit que les héritiers ont
transféré I’'immeuble dans leur fortune privée une seconde avant qu’il devienne
la seule propriété de O, soit que E a réalisé un revenu en cédant sa part d’une
demie a I’immeuble puis que O a procédé a un transfert dans sa fortune privée
de sa part a lui, acquise par succession, a I’immeuble.

2. Correctif

La Loi fédérale sur I’lamélioration des conditions fiscales applicables aux acti-
Vités entrepreneuriales et aux investissements (Loi sur la réforme de I’imposi-
tion des entreprises 1) a introduit les art. 18a LIFD et 8 al. 2quater LHID.

8  ATF 105 Ib 238 = RDAF 1981, p. 79.
9 OgrIsT, p. 219.
10 Circulaire AFC n° 26, ch. 2.3.
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Ainsi, « lorsque, en cas de partage successoral, seule une partie des héritiers
poursuit |’exploitation commerciale, ceux-ci peuvent demander que I’imposi-
tion des réserves latentes soit différée jusqu’a la réalisation ultérieure, pour
autant que les valeurs déterminantes pour I'imp6t sur le revenu soient re-
prises. »

Cette disposition prévoit un report d’imposition permettant de transférer la
charge fiscale qui aurait normalement dd reposer sur les cédants (héritiers qui
ne poursuivent pas I’exploitation du défunt) aux cessionnaires.

Il n’est ici question que des actifs du « travailleur indépendant ». En effet, les
actions d’une société tombant dans la masse successorale ne sont pas concer-
nées par I’art. 18a al. 3 LIFD.!

Par ailleurs, conformément au texte légal, les actifs doivent constituer une ex-
ploitation commerciale.

Le transfert de la charge latente signifie que les héritiers sortants, qui auraient 9
dd acquitter un imp6t en raison de la cession de leur droit indivis sur des actifs
commerciaux, & un prix supérieur & la valeur comptable, sont définitivement
libérés de la charge fiscale.

Pour ce faire, les cessionnaires doivent reprendre, dans les livres de I’exploita-
tion, la valeur des actifs déterminante pour I’imp6t sur le revenu (valeur comp-
table, éventuellement corrigée dans le bilan fiscal).!2

Ainsi, en cas réalisation future, les cessionnaires ne pourront invoquer comme
prix d’acquisition la valeur fixée dans le cadre du partage successoral et acquit-
teront I’impdt sur I’intégralité des réserves latentes.

Compte tenu du fait que les héritiers cédants n’auront pas a assumer la charge
fiscale grevant leur propre cession, I’évaluation de I’exploitation devra tenir
compte, pour calculer le désintéressement di aux cédants, de ce transfert de
charge latente.

En effet, le différé ne peut étre révoqué, par exemple au motif que les héritiers
cédants auraient revendu trop rapidement les actifs commerciaux.

Enfin, le report d’imposition précité est octroyé a la demande des héritiers ces- 10
sionnaires et non des héritiers qui bénéficient des effets du différé. Ce sont bien
les premiers qui en subiront les conséquences.

11 Circulaire AFC n° 26, ch. 2.3 ; CR LIFD-NoEL, Art. 18a N 52.
12 CR LIFD-NoOEL, Art. 18a N 56.
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BASTIEN VERREY

I1l.  Au niveau cantonal

1. Fortune privée, fortune commerciale

Au niveau cantonal, le gain en capital réalisé sur des éléments de la fortune
mobiliere privée du contribuable échappe a toute imposition,*® alors qu’un gain
en capital immobilier privé sera soumis a un impdt spécial (art. 7 al. 4 let. a LHID
cumart. 2 al. 1 et 12 LHID).

A I’inverse, le gain en capital réalisé lors de I’aliénation d’actifs commerciaux,
mobiliers ou immobiliers, est imposé, avec un traitement fiscal différent en
fonction du systéme choisi par le canton pour taxer la plus-value immobiliére.

2. Imposition de la fortune immobiliére

Deux modes de taxation des gains immobiliers sont distingués en droit canto-
nal : le systéme dualiste et le systéme moniste.'*

Comme indiqué ci-dessus, et contrairement a la Loi sur I’imp6t fédéral direct,
la Loi fédérale d’harmonisation des impdts directs des cantons et des com-
munes prévoit que les gains immobiliers réalisés sur des éléments de la fortune
privée doivent étre soumis a un impot spécial.

Dans le systeme dualiste, cet impdt spécial ne frappe que les gains immobiliers
privés, I’impdt sur le revenu appréhendant le gain en capital réalisé lors de la
vente d’immeuble faisant partie de la fortune commerciale du contribuable.

Le passage d’un immeuble dans la fortune privée du contribuable implique
également une réalisation systématique compléte, imposable au niveau canto-
nal comme en matiére d’imp6t fédéral direct.

Dans ces cantons, I’art. 8 al. 2quater LHID est pleinement applicable : un dif-
féré d’imposition peut ainsi étre demandé par les héritiers cessionnaires, de
maniere analogue a ce qui est prévu a I’art. 18a al. 3 LIFD.

A P’inverse dans le systtme moniste, toute plus-value immobiliére, soit la dif-
férence entre les dépenses d’investissements (prix d’acquisition, impenses) de
I’immeuble et le prix de vente est frappée par I’imp6t spécial sur les gains im-
mobiliers, que I’immeuble appartienne & la fortune privée ou commerciale du
contribuable.

13
14

Sous réserve des actions d’une société immobiliére : SCHWAB, notamment N 346 ss.
VERREY, p. 76 Ss.
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Le gain comptable (soit la différence entre les dépenses d’investissement et la
valeur déterminante pour I’impét sur le revenu) est toutefois soumis a I’imp6t
sur le revenu.

Dans les cantons ayant opté pour ce systeme, le passage d’un immeuble de la
fortune commerciale a la fortune privée n’entraine que I’imposition du gain
comptable. I n’y a pas de réalisation systématique pour ce qui concerne la plus-
value immobiliére.

Ainsi, en cas de partage successoral, le revenu imposable au niveau cantonal
pourra étre différent de celui taxé par la Confédération. Dans I’hypothése ou
certains héritiers reprennent I’exploitation sans demander le différé au sens des
art. 8 al. 2quater LHID (et 18 a al. 3 LIFD), les cédants seront imposés au ni-
veau fédéral sur toutes les réserves latentes, alors qu’au niveau cantonal la plus-
value immobiliére bénéficiera du report d’imposition prévu en matiére de gain
immobilier (art. 12 al. 3 let. a LHID).

La regle de I’art. 8 al. 2quater LHID doit ainsi avoir la méme portée qu’en ma-
tiere d’imp6t fédéral direct s’agissant des réserves latentes d’actifs commer-
ciaux mobiliers, alors que seul le gain comptable est visé par cette disposition
s’agissant des immeubles.

Les cantons romands, & I’exception du canton du Jura, appliquent le systeme
dualiste ; les cantons de Zurich et Berne notamment connaissent le systéme
moniste.

3. Impot sur les gains immobiliers

Conformément a I’art. 12 LHID, les cantons doivent imposer les gains réalisés
lors de la vente d’immeubles faisant partie de la fortune privée (ou s’il s’agit
d’immeubles agricoles ou sylvicoles). Le quatrieme alinéa donne encore la pos-
sibilité aux cantons de soumettre a I’imp6t spécial sur les gains immobiliers les
bénéfices réalisés lors de I’aliénation d’actifs commerciaux (systéme moniste).

Le droit fédéral impose aux cantons de prévoir un report de I’imposition du gain
immobilier notamment en cas de partage successoral (art. 12 al. 3 let. a LHID).

Le report d’imposition a ici deux conséquences :

1) Premiérement, la durée de possession de I’immeuble, allant de pair avec une
imposition plus favorable, n’est pas interrompue. Comme le prescrit
I’art. 12 al. 5 LHID, les gains réalisés a court terme doivent étre taxés plus lour-
dement. Ainsi, en reportant I’imposition du gain immobilier, le cessionnaire
pourra invoquer la durée de possession du défunt, celle courant du décés au
partage, puis la sienne (voir I’exemple ci-dessous).
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2) Deuxiemement, le report d’imposition, en cas de partage successoral, signi-
fie un transfert de la charge fiscale latente sur les cessionnaires. Les cédants
sont donc ici aussi définitivement libérés de toute charge fiscale.

Cette charge fiscale devra a notre sens étre prise en compte dans la fixation de
la valeur vénale de I’immeuble.

Considérons le cas suivant :
Le défunt D a acquis un terrain pour le prix de 500'000 francs, en 1990.

A son décés (en 2010), ses enfants B et C deviennent propriétaires en main
commune de I’immeuble, étant précisé que le défunt n’a pas laissé de testa-
ment.

B rachéte la part de C pour 300'000 francs (en 2015).
Le gain réalisé par C (de 50'000 francs) bénéficie d’un report d’imposition.

Lors de la revente de I’'immeuble, par exemple pour le prix de 900’000 francs
en 2019, le gain immobilier sera de 400'000 francs (900'000 francs -
500'000 francs), sans déduction possible du montant de 300'000 francs versé a
C.

La durée de possession déterminante pour I’imposition cumulera celle de D
seul, celle de B et C (hoirie), puis celle de B (de 1990 a 2019).

Quid en cas de partages successoraux successifs ?

Reprenons I’exemple précédent, mais ajoutons une veuve.

A son déceés (en 2010), les héritiers de D sont la veuve J, B et C. Aucun testa-
ment n’a été rédigé.

J sort de I’hoirie en 2012, cédant sa part d’une demie pour 300'000 francs, a B
et C en accroissement de leur part.

Le gain réalisé par J (50'000 francs) est différé.

Puis, B racheéte la part de C (dorénavant d’une demie), pour 400'000 francs.

La question qui peut se poser est celle de savoir si cette derniére opération peut
bénéficier intégralement d’un report d’imposition.

Ainsi, I"autorité fiscale pourrait étre amenée a considérer que C a acquis un
quart par succession et un autre quart par un premier partage successoral. Sur
cette base, I’autorité fiscale vaudoise, pratique dorénavant invalidée par la Cour
de droit administratif et public,* estimait que lors de la cession par C, ce der-
nier ne pouvait obtenir de report d’imposition pour I’intégralité du gain : la part

15 Arrét du 12 janvier 2018 du Tribunal cantonal du canton de Vaud (FI.2017.0062) =
RDAF 2018 11 695.
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gu’il avait lui-méme acquise de la veuve J ne pouvait pas bénéficier d’un nou-
veau report et le gain y afférant devait étre taxé immédiatement.

Cette pratique, contraire a la LHID, distinguait ainsi entre la part acquise par
succession (un quart) et celle reprise lors du premier partage (un quart égale-
ment). Or, le premier partage n’a pas eu d’autre effet que d’accroitre la part
indivise de C et, tant que I’hoirie perdure, le deuxiéme partage (sortie de C)
doit bénéficier intégralement du report d’impaosition.

Outre le fait que la cession de 400'000 francs doit intégralement bénéficier du
report d’imposition, lors de la revente par B de I’immeuble, le précédent trans-
fert imposé (soit I’acquisition par le défunt en 1990) est seul déterminant pour
déterminer la durée de possession, et, en fonction du droit cantonal, le prix
d’acquisition.

Les considérations qui précédent vont dans le sens de la jurisprudence fédérale
qui admet que les cas de report d’imposition peuvent se cumuler, et ce méme
s’ils sont de nature différente.'6

Elles valent également lorsqu’un héritier, membre de la communauté hérédi-
taire, vient & décéder avant le partage. Il sera remplacé par ses propres héritiers
(art. 541 al. 2 CC) et les partages successifs, aboutissant le cas échéant a la
consolidation sur une seule téte de toutes les parts, donnent tous lieu & un report
d’imposition. En effet, les héritiers de celui décédé entrent dans I’hoirie.t’

Jusqu’ou s’étend la définition de la communauté héréditaire ?

Premierement, la jurisprudence zurichoise a considéré que lorsque plusieurs
héritiers présomptifs sont propriétaires en main commune d’un bien acquis par
avancement d’hoirie, les changements dans la titularité des droits intervenant
entre les communistes bénéficient également d’un report d’imposition, comme
en cas de partage successoral.®

Sur la base de cette jurisprudence, le partage successoral (au sens fiscal du
terme) peut étre défini comme la dissolution d’un rapport de propriété com-
mune lui-méme issu d’une acquisition fondée sur le droit des successions.*®

Deuxiémement, la communauté héréditaire, dont le but n’est pas de durer, peut
avoir laissé place a une société simple.

Le Tribunal fédéral a admis cette transformation?® méme si dans une jurispru-
dence récente?!, il a considéré que des contrats de partages partiels conclus

16 ATF 141 I1 207 (remploi suivi d’une donation).

7 pioteT, p. 579.

18 RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, ad § 216 N 179.

19 VERREY, p. 287 et les références citées.

20 ATF 96 11 325 = JdT 1972 | 72 ; en matiére fiscale voir 1’arrét TF, 2A.433/2004.
21 TF, 5A_927/2017.
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