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(le «chef d’entreprise»). Cette personnc souhaile que Ientreprise soit
reprise par ’'un de ses descendants directs (I «héritier reprenant») au
moment .de son décts. Nous n’envisagerons. que I’hypothése ot
I’héritier reprenant est un héritier réservataire. Il peut s’agir soit d’un
enfant soit d’un petit-enfant du chef d’entreprise, dans I"hypothése ot
son pére ou sa mére — qui est l enfant du chef d’ entrepnse — est
prédécédé.

Comme c’est le sort du patrimoinc du chet d’entreprise a son
déces qui nous intéresse, nous désignerons ce dernicr par le terme
«de cujus». Sur cette base, nous passerons en revue les différentes
manieres de transmettre |’entrepriser familiale, en comparant les
institutions juridiques existant en droit suissc ¢t en droit frangais. Le
droit frangais présente un intérét particulier depuis sa derniére réforme
du droit des successions qui est entrée en vigueur le 1% janvier 2007°.

Nous verrons d’abord I’hypothése ol I’entreprise familiale revient a
I’héritier reprenant par succession conformément aux régles succes-
sorales prévues par la loi (11). Nous étudierons ensuite les différentes
institutions successorales permettant au: de cujus de transmettre son
entreprise a 1’héritier reprenant, soit a son déces (III), soit de son
vivant (IV). Nous compléterons {’analyse par quelques considérations
de droit international privé en relation avec la liquidation d’une
succession comportant des biens en Suisse et en France (V).

II. LA TRANSMISSION DE L’ENTREPRISE FAMILIALE
PAR SUCCESSION AB INTESTAT

Lorsqu’une personne décede sans avoir pris de dispositions pour cause
de mort organisant sa succession, ses héritiers vont lui succéder auto-
matiquement dans ses actifs et passifs transmissibles &4 son décés. En
droit suissc comme en droit frangais, ils hériteront conjointement de
I’entreprise familiale, laquelle se trouvera automatiquement de par la
loi cn propriété commune des héritiors jusqu’au partage de la succes-
sion?, Cette situation est source de conflits entre les héritiers. Les
difficultés seront d’autant plus importantes que I'entreprise représente
unc part importante de la fortune du de cujus. Dans une telle situation,

Loi n® 2006-728 du 23 juin 2006 porant réforme des successions et des libérali-
tés, publide au JO n° 145 du 24 juin 20068 p. 9513, consultable sur le site
http:/legifrance.gouv.fr. Nous désignerons cette réforme par les termes «fla réforme
de 200G».

4 Art. 802 al. 1 et art. 652 Code civil suisse (ci-apfés: CCS); art. 724 et art, 815 Code
civil frangais (ci-aprés: CCF).
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il y a un risque important que ’entreprise s’éteigne en méme temps
que le chef d’entreprise’ ou sorte du cadre familial.

A. L’influence de ’existence d’un conjoint survivant

Dans ["hypothése ou le de cujus laisse un conjoint survivant, la liqui-
dation du régime matrimonial précéde celle de sa succession.

Les époux sont en principe en participation aux acquéts en Suisse,
respectivement en communauté de biens réduite aux acquéts en
France®. Le patrimoine successoral est composé dans ce cas d’environ
la moiti¢ des biens du de cujus, dés lors que I’autre moitié est attribuée
a son conjoint survivant dans le cadre de la liquidation du régime
matrimonial.

Les époux peuvent modifier leur régime matrimonial en signant un
contrat de mariage, en la forme authentique’. Ils peuvent de cette
maniére apporter des corrections au régime légal ou opter pour un
autre régime matrimonial, Si les époux choisissent le régime de la
séparation des biens®, il ne sera pas nécessaire de liquider le régime
matrimonial au décés de 1’un d’eux. Comme chacun reste propriétaire
de ses biens dans ce régime, il n’y a en effet pas de participation aux
bénéfices a la dissolution du régime.

La présence d’un conjoint survivant dans la succession a non seule-
ment une incidence sur le contenu du patrimoine du de cujus, mais
entraine aussi des conséquences au niveau du calcul des parts succes-
sorales des héritiers. En droit suisse, [’existence d’un conjoint sur-
vivant influence également le calcul des réserves héréditaires et de la
quotité disponible®,

B. L’indivision entre les héritiers

Au décés du de cujus, son patrimoine sera transmis de maniere effec-
tive par I’opération du partage successoral. Comme celui-ci ne peut
étre réalisé en quelques jours, les héritiers se retrouveront néces-
sairement dans un régime d’indivision pendant une cerfaine durée.
1’entreprise familiale se trouvera donc en propriété indivise des héri-
tiers pendant cette période transitoire.

A. DumMas, Pourgquoi nos PME ne grandissent pas?, Institut Montaigne, juillet 20086,
p. 5, disponible sur le site www.institutmontaigne.org.

Art. 181 CCS; art. 1400 ss CCF.
Art, 182 a 184 CCS; art. 1387 a 1399 CCF-.
Art. 247 4 251 CCS; art. 1536 4 1543 CCF.

Voir P.-H. STEINAUER, Le droit successoral, in: P. Ling (éd.), Les successions dans
les entreprises, Lausanne 2006, pp. 1-21, spéc. pp. 8-11.

oo a0 O
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1. Lavregle de ’unanimité

Les régles de I’indivision supposent que la gestion des biens indivis se
fasse en principe sclon la régle de I'unanimité'®, ce qui implique que
tous les actes de gestion ne puisscnt étre faits qu’aprés décision una-
nime des héritiers. Cette situation n’est pas adaptée aux besoins de
gestion de Dentreprise familiale, car la prise de décision pecut étre
considérablement retardée. En outre, certaines décisions peuvent étre
bloquées en cas de désaccord des héritiers, ce qui présente un risque
pour la pérennité de I’entreprise. Ce risque est réel, car 'unanimité cst
difficile & obtenir en pratique.

Pour cette raison, la réforme de 2006 a assoupli, en France, la régle
de 'unanimité en la limitant aux actes trés graves. Une majorité des
2/3 des droits indivis suffit désormais pour prendre une décision
concernant [’exploitation normale des biens indivis, tels que notam-
ment les actes d’administration relatifs aux biens indivis, la désigna-
tion d’un mandataire, la vente de biens indivis pour payer les dettes
et charges et la conclusion ou le renouvellement d’un contrat de bail
d’habitation!!. En outre, les héritiers peuvent désormais effectuer
certains actes de gestion des biens de la succession sans que ces actes
ne soient interprétés comme une acceptation tacite de la succession'”.
Iis peuvent ainsi accomplir les opérations courantes nécessaires a la
continuation de I’activité de I’entreprise, tout en conservant le droit de
renoncer a la succession!?.

Le droit frangais rejoint ainsi le systéme suisse qui permet aux héri-
tiers d’effectuer les actes d’administration ordinaire de la succes-
sion, notamment la continuation des affaires du de cujus, sans pour
autant perdre leur droit de répudier'*. Toutefois, la mesure exacte dans
laquelle un héritier peut s’investir dans une entreprise familiale sans
dépasser les actes conservatoires nécessaires est moins claire en droit
suisse qu’en droit frangais.

2. Laresponsabilité personnelle des héritiers pour les dettes

Les frais nécessaires & la continuation de I’entreprise du défunt sont
des frais relatifs & la gestion des biens successoraux, et sont par la
méme des dettes de la succession. Or, les héritiers sont personnelle-
ment et scolidairement responsables des dettes du de cujus et de la

100 Ar. 653 al. 2 CCS cumart. 802 al. 2 CCS; art. 815-3 CCF.
I an. 815-3 CCF.

12 an. 784 CCF.

13 an 784 al. 4 CCF, \

14 ant. 571 al 2 CCS.



37

succession'®. Méme si ces frais sont en principe & la charge de la
succession, les héritiers en répondent a titre subsidiaire!®. En outre,
toute décision en relation avec la continuation de ’activité de U'cntre-
prise fainiliale, exploitée en raison individnelle, est susceptible d’aug-
menter la responsabilité personnelle des héritiers. Ce risque financier
accroit le risque de paralysie de I’entreprise. Les héritiers peuvent en
effet étre effrayés par la perspective d’engager leur responsabilité
personnelle pour toute nouvelle obligation contractée par la commu-
nauté héréditaire du fait de la continuation de ’activité de ’entreprise
familiale'?,

3. La désignation d’un représentant des héritiers

Le fait que les héritiers puissent rencontrer des difficultés a prendre
certaines décisions urgentes et cruciales quant a la poursuite de [’acti-
vité de I’entreprise peut entrainer des conséquences desastreuses sur
sa situation commerciale. Pour remédier & ce risque de blocage,
les héritiers peuvent s’entendre pour désigner un représentant dc
la communauté héréditaire!®. S’ils ne parviennent pas a trouver un
accord sur la personne de ce représentant, chacun des héritiers peut
demander au juge de le désigner'®, mais une telle procédure peut
s’avérer trop longue face 4 la nécessité de prendre rapidement les
décisions nécessaires a la bonne marche de Ientreprise.

4. Laprolongation de lindivision

L’indivision prend en principe fin avec le partage de la succession.
Mais comme les héritiers n’ont pas I’obligation légale de mettre fin
a I’indivision, celle-ci peut se prolonger pendant des années. Les
héritiers peuvent aussi conserver volontairement ’indivision pendant
plusieurs années, par exemple en attendant qu’un enfant mineur
accéde a la majorité et puisse reprendre I’entreprise [amiliale. Dans ce

15 Art, 560 al. 2, art. 603 al. 1 et art. 474 al. 2 CCS; art. 870 CCF. Le droit romain a
introduit la régle de la confusion du patrimeine du défunt avec celui de ses héritiers.
La responsabilité illimitée des héritiers pour les dettes du défunt est une consé-
quence de cette regle; voir P. BONFANTE, Corso di diritto romano, vol. 6, Le succes-
sioni, Parte generale, Milan 1974, p. 423,

Art. 474 al. 2 CCS, appliqué par extension; ATF 83 1l 11, JdT 1967 1 542, Art. 873
CCF.

Pour limiter leur responsabilité, les héritiers peuvent demander & l'autorité compe-
tente d’établir un inventaire (art. 580 al. 1 CCS8}. La réforme de 2006 a simplifié la
procédure d'acceptation sous bénéfice d'inventaire et I'a renommée «acceptation a
concurrence de l'actif net» (art. 787 4 803 CCF).

18 Art 602 al. 3 CCS; art. 813 CCF.
19 At 602 al. 3 CCS: art. 813-1 CCF.

16
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cas, ils adopteront en principe une convention d’indivision prévoyant
le maintien de I’indivision pour une certaine durée?’, et y préciseront
les modalités d’exercice de leurs droits indivis®'. En droit suisse, ils
peuvent aussi constituer une indivision de famille??, laquelle peut étre
limitée a ’entreprise familiale. Chacun des héritiers a néanmoins le
droit de provoquer le partage a tout moment, car nul n’est tenu
de rester dans I’indivision?3. Ce droit de demander ¢ partage est
discrétionnaire et imprescriptible?,

[l est aussi possible de demander au juge d’accorder un sursis au
partage. Le sursis sera par exemple prononcé lorsque la réalisation
immédiate du partage risquerait de porter atteinte a la valeur des biens
indivis?>, Mis & part ce cas particulier, le sursis au partage peut étre
demandé en Suisse pour les entreprises agricoles®®. En France, le
sursis au partage peut étre demandé pour toute entreprise, qu’elle soit
agricole, commerciale, industrielle, artisanale ou libérale?’, depuis ia
réforme de 2006. Le droit frangais permet en outre de demander au
juge le maintien de I’indivision dans le but de préserver le conjoint
survivant ou les enfants mineurs?®. Le juge statucra en fonction des
intéréts en présence et des moyens d'existence que la famille peut tirer
des biens indivis pour décider si ’entreprise familiale peut étre main-
tenue, pendant une certaine durée, en indivision.

En cas de discorde entre les héritiers quant au maintien ou non
de I'indivision, P’entreprise familiale va inévitablement patir de la
situation.

C. Le partage de I’entreprise familiale

Pour procéder au partage de la succession, les biens du de cujus
doivent étre répartis entre ses héritiers. Cette répartition est susceptible
de mettre en péril Pentreprise familiale si elle ne peut pas €tre attri-
buée entiérement & I’un des héritiers.

20 Dans ce cas, la succession reste indivise en tout ou en partie aussi longtemps que
ies héritiers le souhaitent. Le maintien de lindivision pendant une certaine durée
peut aussi étre prescrit par le de cujus dans ses dispeositions de derniéres volontés,

21

Arl. 815-1 CCF cum art. 1873-1 4 1873-18 CCF.

22 At 336 4 348 CCS; ATF 61 11 164, JdT 1936 | 6; voir M. BaoDELEY, Lindivision de
famille (art. 336-348 CC), in: F. Bianchi {éd.), Mélanges & I'occasion du centenaire
de I'association des notaires vaudals, Genéve/Zurich/Bale 2005, pp. 55-71.

23 At 604 CCS; ant. 815 al. 1 CCF.

24 ATF 89 Il 357; Cass. civ. 1°°, 10 décembre 1968.

25 Art. 804 CCS; art. 815 al. 2 CCF, Cass. civ. 1%, 8 janvier 1985,
26 At 12 LDFR.

27 Art. 820 CCF.

28 Art 821 CCF.
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importants si I’entreprise a pris de la valeur. En Suisse, il y a en outre
un risque d’imposition des réserves latentes sur la part de ’entreprise
que I’héritier reprenant a d(i racheter & ses cohéritiers®.

3. Lavente de Uentreprise  un ticrs

Lorsque Ientreprise familiale est 'unique bien ou le principal bicn
composant le patrimoine du de cujus et que les héritiers ne parvien-
nent pas a trouver un accord entre eux quant a son attribution, etle
devra étre vendue a un tiers®>. Le prix de vente sera ensuite réparti
entre les héritiers. Toutefois, un des héritiers peut demander que la
vente soit différée si elle interviendrait & un mauvais moment et que le
prix de vente serait notablement inférieur & la valeur réelle de Ientre-
prise®. Dans un tel cas, entreprise sera maintenue en propriété
commune des héritiers pendant une certaine période, avec lcs diffi-
cultés de gestion que cela implique.

III. LA TRANSMISSION DE L’ENTREPRISE FAMILIALE
PAR UN ACTE A CAUSE DE MORT

Pour éviter que ’entreprise ne s’éteigne avec lui, le chef d’entreprise
peut prévoir la manié¢re dont elle sera transmise a son déces. L’adop-
tion de dispositions pour cause de mort organisant la succession
permet d’écarter I'application des régles ab intestat. Ces dispositions
peuvent étre prises soit dans un testament, qui est un acte unilatéral
du de cujus, soit dans un pacte successoral, lequel implique la parti-
cipation des héritiers du de cujus. Ce dernier peut aussi désigner
un exécuteur testamentaire en Suisse, respectivement un mandataire
a effet posthume en France, lequel veillera a ’exécution de ses der-
ni¢res volontés et administrera ’entreprise pendant la période transi-
toire nécessaire a sa reprise par I’un des descendants.

34 Art. 18 al. 2 LIFD; voir Y. NoEL, Le point de vue fiscal, in: P. Ling (éd.), Les
successions dans les entreprises, Lausanne 2008, pp. 115-147, spéc. pp. 125-126.

35 Ant. 612 al. 2 CCS; art. 832 et art. 841 CCF.

36

Ant. 804 al, 2 CCS; art, B15-2 CCF.
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A. L’attribution de ’entreprise a2 un descendant
par testament

Le de cujus peut attribuer par testament son entreprise 4 I'un de ses
descendants?’. Le testament n’est valable que s’il respecte une des for-
mes prévues par la loi, soit dans le contexte qui nous intéresse ici, la
forme authentique ou la forme olographe33.

1.  Laliberte des héritiers

Le testament n’a pas d’effet contraignant quant au partage sur les
héritiers: ils peuvent tout-a-fait s’entendre pour répartir la succession
d’une autre maniere que celle prévue par le de cujus. Ils ne sont liés
que par une obligation morale de respecter les derniéres volontés du
de cujus. Le descendant désigné par le de cujus pour reprendre I*entre-
prise familiale peut par conséquent refuser cette attribution et exiger
que le patrimoine successoral soit réparti selon les régles de partage
prévues par la loi.

En droit frangais, le de cujus peut toutefois imposer a ses héritiers
le partage de son patrimoine selon ses instructions en rédigeant un
testament-partage’’. Les bénéficiaires du testament-partage ont I’inter-
diction de demander un autre partage de la succession que celui prévu
par le de cujus. Soit ils acceptent le partage tel qu’il a été prévu dans
le testament, soit ils renoncent a leur qualité d’héritiers®®. Dans le
cadre d’un testament partage, le de cujus peut attribuer spécifiquement
’entreprise familiale par exemple a 'un de ses descendants. Celui-ci
devra accepter cette attribution et les autres héritiers ne pourront pas la
contester, sous peine de perdre leur qualité d’héritier. 1ls conserveront

37 En droit suisse, un héritier 1égal peut étre institué pour l'universalité ou une guote-

part de a succession (art, 483 al. 1 CCS); la Ioi présume qu'il s'agit, dans le cas de
attribution de lentreprise, d’'une régle de partage et non dun legs préciputaire
{arl. 608 al. 1°CCS). En droit frangais, un héritier I[égal peut aussi étre institué pour
i'universalité {«fegs universet») ou une quote-part («fegs a titre universei») de la
succession {arl. 1002 CCF).

38 Art. 498 CCS: art. 969 CCF.

39 Arl. 1079 CCF; voir M. LE BALLE, Le partage d'a_scendant, édition Les cours de droit,

Paris 1946-1947: «Le parage d'ascendant substitue & une répartition volontaire de
l'actif faite par les cohéritiers eux-mémes, et de l'accord de ceux-ci, ce qui est
I'hypothése de la dévolution héréditaire, une ‘distribution de biens’ qui est imposée
par 'ascendant ou les ascendants auteurs de la distribution a feurs descendants, qui
ne sont plus des copartageants mais des copartagés. C'est donc le caractere auto-
ritaire et dispositif du partage d'ascendant qui en constitue & nos yeux la marque
distinctives.

40 M. GRiMALDI, Des donations-partages et des testaments-partages au lendemain de

la loi du 23 juin 2006, JCP N 20086, n° 40, pp. 1756-1762.
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néanmoins le droit de faire une action en réduction si la valeur de
I’entreprise dépasse la quotité disponible?!.

2. Le respect des réserves héréditaires

L’attribution de ’entreprise familiale par testament doit respecter dans
tous les cas les réserves héréditaires des autres héritiers. En I’absence
de conjoint survivant, la part réservataire des descendants est de 3/4 en
droit suisse, & répartir de fagon égale entre eux*?. La quotité disponible
est donc de 1/4 du patrimoine. En droit frangais, la réserve des descen-
dants varie en fonction de leur nombre. Ainsi, la quotité disponible est
de 1/2 en présence d’un seul enfant, sa réserve étant de 1/2; la quotité
disponible est de 1/3 en présence de deux enfants, chacun ayant une
réserve de 1/3; la quotité disponible est de 1/4 en présence de trois
enfants et plus, leur part réservataire étant de 3/4 a4 partager de fagon
égale entre eux*?. En sus de ses descendants, lorsque le de cujus laisse
un conjoint survivant, sa réserve est de 1/4 en droit suisse, ce qui
réduit la réserve des descendants & 3/8 et la quotité disponible a 3/8.
En droit frangais, le conjoint survivant n’est pas un héritier réserva-
taire en présence de descendants du de cujus® et sa présence ne modi-
fie donc pas la quotité disponible.

Pour que P’attribution de I’entreprise familiale a I’'un des descen-
dants respecte la réserve héréditaire des autres héritiers, sa valeur ne
doit pas dépasser la quotité disponible augmentée de la réserve de
I’héritier reprenant. Par exemple, si le de cujus laisse deux enfants a
son décés et que son conjoint est prédécédé, 'attribution de I'entre-
prise & ’un des deux enfants n’est possible que si sa valeur vénale ne
dépasse pas 5/8 de la valeur des biens patrimoniaux du de cujus a son
déceés*’ si la succession est ouverte en Suisse, respectivement 2/3 si

41 Art. 1080 CCF cumart. 1077-2 CCF.
42 An.471ch. 1 CCS.

43 An, 913 CCF.

44 Art. 314-1 CCF. Si le de cujus n'a pas de descendant, le conjoint survivant a une

réserve de 1/4 et la quotité disponible est de 3/4 dans ce cas.

a3 La quotité disponible est caiculée au jour du décés sur la base de la valeur vénale

des biens du de cujus (art. 474 al. 1 CCS); voir P.-H. STEINAUER, Le droit des
successions, Berne 2006, n® 460, p. 238, et références doctrinales sous note 11.
En France, la valeur des biens extants est également calculée sur |a base de leur
valeur vénale au jour du décés (art. 922 al, 1 CCF); concernant les donations
rapportables, lart. 322 CCF énonce que «lLes biens dont it a été dispose par
donation entre vifs sont fictivement réunis & cette masse, d'apres leur état a
l'épogue de fa donation et leur valeur a l'ouverture de fa succession, aprés qu'en ont
été déduites les dettes ou les charges les grevant. 5iles biens ont été alicngs, if est
tenu compte de feur valeur 4 I'époque de l'aliénation. S'il y a eu subrogation, il est
tenu compte de la valeur des nouveaux biens au jour de fouverlure de la
succession, d'aprés leur état 4 'époque de l'acquisition. Toutefols, si la dépréciation
des nouveaux biens était, en raison de leur nature, ineluctable au jour de fleur
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elle est ouverte en France. Sinon, la réserve héréditaire des autres héri-
tiers serait lésée et il y aurait un risque qu’ils attaquent les dispositions
testamentaires au moyen d’une action en réduction*¢, Cette action se
prescrit en Suisse par un an a compter du jour ou les héritiers connais-
sent la Iésion de leur réserve et dans tous les cas par dix ans 4 compter
de I’ouverture des dispositions testamentaires*’. En France, [’action en
réduction se prescrit par cinq ans & compter de P"ouverture de la
succession ou deux ans a compter du jour ol les héritiers ont eu
connaissance de l'atteinte portée a leur réserve héréditaire, sans jamais
pouvoir excéder dix ans & compter du déces’s.

Si Dattribution de I’entreprise familiale a un descendant lése
laréserve héréditaire des autres héritiers et que ceux-ci souhaitent
obtenir I'intégralité¢ de leur réserve, I’héritier reprenant peut néan-
moins conserver ’entreprise en versant une soulte aux autres héri-
tiers?®. Le montant de la soulte serait, dans cette hypothese, inférieur
acelul qui aurait été¢ di en Pabsence de disposition successorale
en faveur de I’héritier reprenant. Néanmoins, le risque de vente de
Pentreprise si les héritiers ne parviennent pas a trouver un accord sur
le montant de la soulte et/ou sur les délais de paiement de cette
derniére subsiste°.

3. La transmission en deux étapes successives

Le de cujus peut désigner dans son testament une personne pour
reprendre son entreprise en lui imposant I’obligation de la transmettre
a une autre personne a un certain moment. Par exemple; si le de cujus
craint de décéder avant que le descendant auquel il souhaite trans-
metire son entreprise ait atteint sa majorité, il peut transmettre 1’entre-
prise dans un premier temps a son conjoint ou a un autre héritier, a
charge pour cette personne de la transmettre a 1’héritier reprenant a sa
majorite.

En droit suisse, une telle transmission en deux temps peut étre réa-
lisée aux conditions d’une substitution fidéicommissaire?!, et en droit
frangais aux conditions d’une libéralité graduelle ou résiduelie®?. Le

acquisition, il mest pas tenu compte de la subrogation»; voir M. GRIMALDI, Droit civil,
Successions, Paris 2001, n® 727 & 736, pp. 682-689.

46 Art. 522 CCS; art. 921 CCF.

47 Art. 533 CCS.

48 Art 921 al. 2 CCF,

49 Art.812al. 1 CCS; art. 831 CCF cum art: 924 ss CCF.
50 Voir supra ll.B.

1 an. 488 3 489 CCS.

52 Art. 1048 a 1061 CCF.
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son déces. En outre, il n’a aucune garantie quc ses héritiers vont
respecter ses dispositions successorales®!. T est par conséquent préfé-
rable pour le de cujus d’organiser sa succession de son vivant en
impliquant ses héritiers.

B. La conclusion d’un accord avec les héritiers

Si le chef d’entreprise souhaite éviter tout litige entre ses héritiers a
son décés, le meilleur moyen consiste & s’entendre avec eux de son
vivant. En obtenant leur dccord sur la maniére dont ses biens, et
notamment son entreprise, seront répartis a son déces, il s’assure d’un
partage successoral dans les meilleures conditions possibles. Mais
cette solution suppose d’obtenir ’accord de tous les héritiers réserva-
taires avant son déces.

1. Le pacte successoral en droit suisse

Le droit suisse prévoit la possibilité de prendre des dispositions pour
cause de mort dans un pacte successoral conclu entre le de cujus et un
ou plusieurs héritiers. Le pacte successoral est un contrat qui ne doit
pas nécessairement impliquer tous les héritiers: seuls ceux qui sont
concernés par le pacte doivent y participer. Le pacte successoral péut
avoir deux formes: le pacte d’attribution, par leque!l le de cujus prend
des dispositions pour cause de mort en faveur du cocontractant ou
d’un tiersS2, et le pacte de renonciation, par lequel un héritier légal
renonce en tout ou en partie & ses futurs droits de succession®. Les
deux formes peuvent se combiner dans un seul acte. Le pacte succes-
soral n’est valable qu’en la forme authentique®*.

Le de cujus peut par exemple faire un pacte d’ attribution avec
I’héritier reprenant prévoyant le principe et les modalités de trans-
mission de I’entreprise familiale. Mais un tel pacte n’engagera pas les
autres héritiers, lesquels pourront toujours attaquer le pacte d’attri-
bution si leur réserve héréditaire est lésée. Il est par conseéquent
souhaitable de conclure un pacte successoral a la fois d’attribution et
de renonciation impliquant tous les héritiers réservataires du de cujus.
De cette mianiére, il péut obtenir leur accord quant a une éventuelle
Iésion de leur réserve héréditaire. Ce dernier point est particulierement

61 A l'exception du testament-partage en France, Ieduel a un effet contraignant sur les

héritiers en leur imposant un systéme de «& prendfe ou & faissem.

02 Art. 494 CCS.

63 Art. 495 4 497 CCS. Le renongant ne doit pas nécessairement renoncer a tous ses

droits successoraux (art. 495 al. 1 et 2 CCS).

64 Art. 512 al 1 CCS cum art. 499 a 503 CCS.
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important lorsque I’entreprise constitue un élément prépondérant dans
le patrimoine du de cujus.

La transmission de Uentreprise familiale pourra se réaliser de fagon
harmonieuse lorsque les héritiers non-reprenants ont également donné
leur consentement quant & son principe et a ses modalités. S’agissant
des modalités du transfert, les héritiers non-reprenants peuvent par
exemple accepter que le moment du partage soit différé pendant une
certaine période afin de permettre a ["héritier reprenant de réunir le
montant permettant de reconstituer leur part successorale®. La famille
peut aussi se mettre d’accord a I’avance sur la méthode d’évaluation
de I’entreprise. Ce point est important, car les différentes méthodes
d’évaluation a disposition donnent des résultats a ce point différents
que la survenance d’un litige entre les héritters a cc sujet semble incvi-
table®. Les parties au pacte successoral peuvent aussi désigner I'ex-
pert qui sera chargé de I’évaluation de la valeur de I’entreprise en lui
imposant ou non une méthode d’évaluation. Comme la valeur de
’entreprise doit étre estimée au décés du propriétaire®’, il est difficile
de savoir a 'avance si ’attribution de P’entreprise a un descendant
lésera ou non la réserve héréditaire des autres héritiers. St tous les
héritiers ont donné leur accord sur la méthode d’évaluation, il ne sera
plus possible d’invoquer ce moyen dans le cadre d’une action en
réduction. Pour tenir compte de ["apport réalisé par I’héritier reprenant
dans le développement de I’entreprise, le pacte successoral peut pré-
voir une clef de calcul prenant en considération cet apport. Il est aussi
possible de fixer directement, d’entente entre les parties, la valeur de
I’entreprise ou le montant du rapport®®. 11 serait aussi souhaitable de
prévoir dans le pacte successoral les conditions d’une vente ultérieure
de tout ou partie de ’entreprise a un tiers. Les héritiers non-reprenants
seralent certainement mieux disposés a renoncer a tout ou partie de
leur réserve héréditaire si I’héritier reprenant s’engage a leur verser

63 La prolongation de lindivision pendant une certaine durée peut étre imposee par le
de cujus aux héritiers (art. 608 al, T et 604 al. 1 CCS); ATF 96 11l 10, JdT 1971 11 19;
toutefois, une décision unanime des héritiers {aprés 'e décés) permet de passer
outre (art. 653 al. 2 et 602 al. 2 CCS).

66

Parmi les principales méthodes d'évaluation, on citera les méthodes basées sur les
fonds propres, sur 1a valeur de rendement, sur les flux monétaires libres (méthode
dite des Discounted Cash Flows (DCF)) et sur le prix auquel des sociétés compa-
rables sont négociées sur le marché. Pour évaluer les PME, le Tribunal fédéral
retient en principe la valeur de rendement en prenant en compte dans une certaine
mesure la valeur des fonds propres; Arrét du Tribunal fédéral du 3 avril 2001
n® 4C.363/2000; ATF 120 Il 259, JdT 1985 | 208; voir P. EITEL, KMU und
Pilichtteilsrecht, in: J. Schmid / D, Girsberger (éd.), Neue Rechtsfragen rund um die
KMU, Zurich 20086, pp. 43-91, spéc. pp. 52-55.

67 Art. 474 al. 1 CCS.

08 Arrét du Tribunal tédéral du 7 mai 2003 n® 5C.80/2003; voir P.-H. STEINAUER
(note 45), n° 232a, pp. 143-144,
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immeédiatement le montant correspondant & leurs parts successorales et
a les faire participer au gain réalis¢ lors d’une vente ultérieure.

2. La donation-partage et la RAAR en droit francgais

En France, le principe de la prohibition des pactes sur succession
future prévaut®. L’art. 722 CCF énonce que «les conventions qui ont
pour objet de créer des droits ou de renoncer a des droits sur tout ou
partie d'une succession non encore ouverte ou d'un bien en dépendant
ne produisent effet que dans les cas ot elles sont autorisées par la
loiy. Cette interdiction est justifiée par différents fondements, tels que
notamment le respect des réserves héréditaires et I’égalité en matiére
de succession. En outre, le fait que le de cujus serait [ié par un pacte et
ne serait deés lors plus libre de disposer de son patritnoine est un
argument souvent mis en avant.

Au moment de la rédaction du Code civil, Portalis avait déja insisté
sur le fait que «/a vie ne saurait étre un objet de commerce, la nort
ne peut donc devenir 'objet de spéculation mercantile»™®, Mais le
principe de prohibition des pactes sur succession future fait I’objet de
contestations nombreuses depuis le 19° siecle, lesquelles se sont inten-
sifiées au siecle suivant. Un auteur a ainsi relevé qu’«On ne voit pas
pourquol le bénéficiaire d'un pacte sur succession future souhaiterait
plus ardemment la mort du de cujus que ['héritier ou le légatairen™.
Les praticiens ont également manifesté leur souhait de voir disparaitre
cette interdiction’?.

Le droit frangais prévoit néanmoins la possibilité de procéder a des
donations-partages’?. Cette institution permet au de cujus non seule-
ment de donner de son vivant certains biens a ses héritiers présomp-
tifs, mais encore de répartir entre eux tout ou partie de son patrimoine
en leur attribuant des lots déterminés. A la différence de la donation
simple, la donation-partage permet de fixer définitivement la valeur

69 Voir M. GRIMALDI {note 45}, n° 339 ss, pp. 317 ss; Y. FAVIER, Le principe de la

prohibition des pactes successoraux en droit francais, in: A, Bonomi / M. Steiner
{8d.}, Les pactes successoraux en droit comparé et en droit international prive,
Genéve 2008, pp. 29-37.

J.-E. PomTaLs, in: J. Mavidal / E. Laurent (8d.), Archives parlementaires, Recueil
complet des débats Iégislatifs et politiques des chambres frangaises de 1800 &
1860, Tome VI, 1°® partie, Paris 18686, p. 175.

J.-F. Vouin, La prohibition des pactes sur la succession future en droit frangais,
Thése Paris 1967. D’'une maniére générale, sur la prohibition des pactes sur suc-
cession future, voir: H. GRaMONT, Etude analytique et critique de la prohibition des
pactes sur succession future, Lille 1990,

70

71

72 Voir le Congrés des notaires de France, Deauville 1975, «li est interdit d'interdirel»,

proposition des notaires P. MICHELEZ et J. MOTEL.
73 A 1076 4 1087-10 CCF.
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de lattribution de I'entreprise familiale. D¢s lors que ces derniers
s’engagent & ne pas faire d’action en réduction 4 ce sujet, la RAAR
permet d’éviter une grande partie des tensions entre les héritiers
qui sont susceptibles de ruiner la reprise de I’entreprise. Mais malgré
Pintroduction de la RAAR, la prohibition des pactes sur succession
future reste tout de méme le principe de base en droit frangais.

3. L’attribution d’une contrepartie aux héritiers
non-reprenants

Dans le cadre d’un pacte successoral, comme dans celui d’unc RAAR,
les héritiers non concernés par la reprise de [’entreprise peuvent négo-
cier leur accord quant a Iopération et & ses conditions en échange
d’une contrepartie”. Celle-ci prendra la forme soit d’une attribution
préférentielle par testament, soit d’une donation. La contrepartic est en
principe fournie par le de cujus entre vifs au moment de la signature
du pacte successoral ou de la RAAR. Mais son versement peut
s’avérer difficile, si ce n’est impossible, lorsque ’entreprise constitue
I’essentiel du patrimoine du de cujus®. Les parties peuvent dans ce
cas s’entendre pour que la contrepartie soit fournie avec la collabora-
tion de I’héritier reprenant. Ce dernier pourra par exemple s’engager a
faire participer ses co-héritiers a certains avantages liés a ’entreprise,
tels que par exemple une participation aux bénéfices pendant une
certaine période®!.

79 La contrepartie n'est pas un élément nécessaire du pacte successoral de renoncia-

tion: les héritiers réservataires peuvent renoncer & tout ou partie de leur réserve
heréditaire gratuitement (art. 435 al. 1 CCS). La renongiation anticipée & l'action en
réduction peut aussi &tre gratuite (art. 929 4 930-5 CCF).

Si Pentreprise a des actifs dont elle peut se séparer sans dommage pour son
activite, la vente de ces actifs peut aussi étre éventuellement une solution
pour obtenir les liquidités nécessaires & la contrepartie revenant aux héritiers
non-reprenants.

80

81 Cette solution est envisageable lorsqu’un seul des héritiers reprend I'entreprise. Par

contre, si plusieurs héritiers reprennent I'entreprise, les moyens successoraux a
disposition peuvent étre complétés par des moyens relevant du droit contractuel,
tels que notamment des conventions d’actionnaires, et du droit commercial, tels que
par exemple la modification de la forme sociale de I'entreprise, la création de plu-
sleurs catégories d'actions {actions nominatives lides, actions a droit de vote
privilégié, etc.) ou la mise en place d'une structure de type holding. En Suisse, voir a
ce sujet: A. HERITIER LACHAT, Les conventions d’actionnaires; quelques exemples
pratiques, in. P, Ling (éd.), Les successions dans les entreprises, Lausanne 2008,
pp. 85-113; H. PETER (note 1), pp. 49-83; T, STAEHELIN, Nachfoige im Familien-
unternehmen, insbesondere gesellschafts- und steuerrechtliche Aspekte, in:
J.N. Druey / P. Breitschmid {€d.), Guter- und erbrechiliche Plannung, Berne/
Stuttgart/ Vienne 1999, pp. 115-148,
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4. Les avantages et inconvénients d’un accord
avec les héritiers

Au vu des difficultés lides a la transmission d’une entreprise familiale
par succession, la conclusion d’un pacte successoral cn droit suisse,
respectivement d’une RAAR en droit frangais, parait nécessaire. Ceci
est tout particulierement vrai lorsqu’un seul des descendants reprend
les rénes de Ientreprise. Si la transmission est prévue au décés du chef
d’entreprise, ce dernier continue & gérer et administrer la société jus-
qu’a la survenance de cet événement. Comme I’héritier reprenant a
I"accord de ses co-héritiers sur la maniére de partager la succession, il
peut déja s’investir dans I’entreprise de fagon progressive. Le pacte
successoral permet ainsi non seulement de régler la succession a
I’avance, mais également d’assurer une continuité dans la poursuite de
[activité de Pentreprise. Mais il suscitera souvent d’4pres négocia-
tions entre les héritiers.

C. La désignation d’une personne de confiance pour
administrer provisoirement ’entreprise an décés

Lorsque le de cujus craint de décéder avant que son descendant
susceptible de reprendre ’entreprise ne soit majeur ou ait acquis les
competences requises, ou simplement lorsqu’il souhaite que la gestion
de Pentreprise ne soit pas entravée pendant la liquidation de sa succes-
sion, il peut compléter ses dispositions pour cause de mort en dési-
gnant une personne de confiance dont la fonction sera d’administrer a
succession, et notamment [’entreprise familiale, a4 son déces. Cette
personne de confiance pourra assurer ’exploitation de I’entreprise
familiale pendant la période transitoire nécessaire a sa reprise par I’un
des descendants. Son entrée en fonction quasi immeédiate au décés du
de cujus permettra d’éviter le risque de paralysie de I’entreprise li¢ a
la régle de 'unanimité entre les héritiers.

1. L’exécuteur testamentaire en droit suisse

En droit suisse, I'exécuteur testamentaire est- habilité de par la loi
a exécuter les derniéres volontés du de cujus et a administrer sa
succession jusqu’a son partage®?. Le de cujus définit en principe les
fonctions exactes de [’exécuteur testamentaire, et a défaut, la loi

82 Art. 517 al. 1 etart. 518 al. 2 CCS.
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lui attribue des pouvoirs d’administration assez étendus®. L’exécuteur
testamentaire doit notamment continuer les activités de |’entreprise
familiale au décés du de cujus, méme si ce dernier ne I’a pas men-
tionn¢ spécifiquement en définissant sa mission®. Si cette tache
s’avere trop complexe, il peut la confier 4 un tiers ayant les compé-
tences nécessaires. L’exécuteur testamentaire a droit &4 une indemnité
équitable®’.

La mission de I’exécuteur testamentaire prend en principe fin avec
le partage de la succession. Toutefois, le de cujus peut prévoir que
PPexécuteur testamentaire reste en fonction plus longtemps de maniére
a assurer une transmission de 1’entreprise au descendant reprenant
dans les meilleures conditions possibles. Si nécessaire, I’entreprise
familiale sera maintenue en indivision pendant une certaine durée, par
exemple en attendant la majorité de ’héritier reprenants®.

2. Le mandataire a effet posthume en droit frangais

En droit frangais, la fonction de I’exécuteur testamentaire est en prin-
cipe limitée 4 la surveillance de ’exécution du testament et a fa prise
des mesures conservatoires utiles a4 sa bonne exécution®”. Mais le de
cujus peut étendre ses pouvoirs en lui attribuant le droit d’administrer
le patrimoine successoral. La loi frangaise prévoit que la mission de
Pexécuteur testamentaire prend fin deux ans aprés ouverture du
testament, sauf prolongation judiciaire®®. L’exécuteur testamentaire
agit en principe a titre gratuit, sauf si le de cujus lui a attribué un legs
particulier®?.

Depuis la réforme de 2006, I’institution du mandat a effet posthume
a ¢té introduite en droit frangais”. Elle permet au de cujus de confier
de son vivant & une personne la gestion de ses biens apreés son déceés.
La mise en place d’un mandat a effet posthume doit étre justifiée par
un «interét légitime et sérieux au regard de la personne de I'héritier

§3 Voir F. GUILLAUME, La responsabilité de exécuteur testamentaire, in: F. Bohnet
(éd.), Quelgues actions en responsabilité, Neuchatel 2008, pp. 1-38, spéc.
pp. 10-17,

84

Voir H.R. KUnzLE, Der Umgang des Willensvollstreckers mit Unternehmen im Nach-
lass, in: H.R. Kinzle (&d), Willensvollstreckung ~ Aktuelle Rechtsprobleme,
Zurich 2004, pp. 9-36, spéc. pp. 15-16.

8 At 517a.3CCS,
86 M. BADDELEY (note 22}, pp. 55-71.
87 Art. 1029 CCF,

88 Art 1032 CCF.

82 An. 1033-1 CCF.

20 Art. 8122 814-1 CCF.
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ou du patrimoine successoral»’l. Le mandat a effet posthume présente
la particularité d’étre un contrat, passé en la forme authentique, entre
fe de cujus et le mandataire, leque! doit accepter le mandat avant le
décés du de cujus. La durée du mandat a effet posthume est limitée a
cing ans en cas de minorité, d’incapacité ou d’empéchcment tempo-
raire, voire définitif, des héritiers ou lorsque le mandataire doit gérer
des biens professionnels. Mais elle peut étre prolongée par décision
Judiciaire. Le mandataire agit en principe gratuitement, sauf accord
contraire des parties”?. Le mandat a cffet posthume est notamment
congu pour assurer une continuité dans la gestion d’une entreprise
familiale en cas de déces du chef d’entreprise.

IV. LA TRANSMISSION DE L’ENTREPRISE FAMILIALE
PAR UN ACTE ENTRE VIFS

En transmettant les clefs de ’entreprise familiale @ un descendant de
son vivant, le de cujus peut non seulement prendre sa retraite, mais
aussi anticiper les difficultés qui pourraient apparaitre a son déceés.
Cette transmission peut se faire essentiellement de deux maniéres
différentes: soit sous la forme d’une donation entre vifs, soit sous
la forme d’une vente. En outre, le de cujus peut faciliter la transmis-
sion de D'entreprise au descendant reprenant en modifiant sa forme
juridique.

A. La donation de I’entreprise a un descendant

Lorsque le de cujus fait une donation de I’entreprise de son vivant &
’'un de ses descendants, il lui fait une avance sur sa part successorale.
Cet avancement d’hoirte sera considéré 4 son déceés comme une libéra-
lité, laquelle devra étre réintégrée dans la succession par le biais du
rapport successoral. Le rapport permettra de calculer les parts
successorales de chacun des héritiers.

1. Le rapport successoral

En droit suisse, I’héritier reprenant pourra choisir entre effectuer le
rapport en nature, en rapportant I’entreprise elle-méme dans la succes-
sion, ou effectuer le rapport par imputation, en rapportant la contre-

9" An. 812-1-1 CCF.
92 Art. 812-2 CCF.
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cas comime une libéralité sujette a réduction!®! et sera pris en compte
dans le calcul des réserves héréditaires. La situation de I'héritier repre-
nant est néanmoins préférable en cela que le rapport ne portera dans
ce cas que sur le montant nécessaire pour reconstituer les réserves
héréditaires.

3. Les avantages et les inconvénients d’une donation
entre vifs

La donation de I’entreprise du vivant de son propriétaire présente 1’in-
convénient majeur pour ¢e dernier qu’il n’obtient pas de rentréc d’ar-
gent en contrepartie. La transmission de [entreprisc ne lui permet par
conséquent pas de financer sa retraite.

Elle prétérite aussi ’héritier reprenant dans ’hypothése ol I’entre-
prise constituait le principal bien patrimonial du de cujus, car il devra
rapporter un montant d’autant plus élevé dans la succession pour
reconstituer les parts successorales de ses fréres et sceurs. En outre,
en droit suisse I’héritier qui a repris I’entreprise du vivant du de cujus
se trouve dans une situation paradoxale en cela que si la valcur
intrinseque de ’entreprise augmente, notamment grice & son travail, il
devra rapporter un montant plus important dans la succession du de
cujus et s’acquitter de droits de succession plus importants!©2.

La donation du vivant du de cujus engendre une charge fiscale peu
¢levée, des lors que le conjoint survivant et les descendants directs
sont exonérés d’impdt sur les donations dans la plupart des Can-
tons'™?, respectivement sont au bénéfice d’abattements sur les droits
de mutation en France!®. En outre, en Suisse, il n’y aura en principe
pas de réalisation des réserves latentes, 4 condition que le transfert
infervienne & la valeur comptable et que les biens demeurent dans
la fortune commerciale!®. En France, les plus-values réalisées sur
les €léments d’actifs immobilisés & ['occasion de la transmission de
Ientreprise (& I’exception des plus-values immobiliéres) peuvent étre
exoucrées d’impéts a4 certaines conditions, ou bénéficier d'un report

101 An 527 ¢h. 1 CCS: art. 844 CCF.

102 En droit frangais, la valeur de la donation se calcule d'aprés la valeur du bien a

I'epoque du partage selon son état a I'époque de la donation (art, 860 al. 1 CCF).

103 aG, AR, BE, BL, BS, FR, GE, GL, LU, NW, OW, SG, SH, 5O, TI, UR, VS, ZH.
Exonération totale seulement pour le conjoint: Al, GR, VD, NE. LU et 57 nimposent
pas les donaticns.

Cass. civ. 1%, 29 mai 1980, D. 1981, p. 273, note |. NawAR; RTD civ. 1981 p. 422,
obs. J. PATARIN.

Y. NOEL (note 34), p. 127,

104

105
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provisoire de 'imp6t aux mémes conditions qu’en cas de transmission
par voie successorale au déces!%°.

B. La vente de I’entreprise a un descendant

La vente de ’entreprise a I’héritier reprenant est une meilleure solu-
tion du point de vue successoral que sa simple donation du vivant de
son propri¢taire. La vente présente non seulement ’avantage de finan-
cer la retraite du chef d’entreprise, mais aussi de simplifier sa succes-
sion, dés lors que l’entreprise sera remplacée dans son patrimoine par
un montant en especes dont le solde pourra étre réparti plus facilement
entre ses héritiers. La vente de ’entreprise a I’héritier reprenant ne
supprime pas pour autant toutes les difficultés successorales. Ce n’est
que dans I’hypotheése ou la vente s’effectue au prix du marché et que
I’héritier reprenant verse immédiatement le prix de vente au de cujus
qu’il n’y a pas de difficulté particuliére du point de vue successoral.

1. La fixation du prix de vente

Le chef d’entreprise sera souvent tenté d’offrir a son héritier des
conditions de reprise favorables. La fixation du prix de vente se fera
probablement dans le bas de la fourchette d’évaluation de sa valeur
vénale, donc vraisemblablement a un prix inférieur a celul qui aurait
été convenu avec un tiers. Dans ce cas, il y a un risque au décés du de
cujus que les autres héritiers soient tentés de considérer que la diffé-
rence entre le prix de vente convenu et le prix du marché constitue une
libéralité faite a 1’héritier reprenant.

En droit suisse, une telle vente peut étre qualifiée de donation mixte,
avec pour conséquence que la partie gratuite sera sujette a rapport
dans la succession!?”, Elle sera qualifiée de donation déguisée en droit
frangais!%. Celle-ci ne sera valable qu’a concurrence de la quotité
disponible et pourra faire I’objet d’une action en réduction pour le
surplus'®. La Cour de cassation a précisé que les donations déguisées
ne sont pas, par elles mémes et & raison du seul déguisement, néces-
sairement dispensées de rapport: le juge doit vérifier s1 le donateur
voulait ou non rompre P’égalité entre les héritiers, et donc dispenser le

106 an. 238quindecies, art. 151septies et art, 41 CGl.

W07 Art. 626 al. 2 CCS; ATF 126 111 171, JdT 2000 | 554: ATF 98 Il 352, JdT 1973 | 322:
voir P. EITEL, Bemerkungen zu BGE 126 11l 171, PJA 2000, pp. 1289-1293.

108

Pour un arrét récent, voir Cass. civ. 1°°, 5 mars 2008, Bull. 2008 | n° 68.
109 art. 921 3 928 CCF.
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donataire du rapport'’®. Aussi bien en Suisse qu’en France, le calcul

du montant de la libéralité consentie lors de la vente peut élre assez
complexe en pratique et risque dc susciter des conflits cntre les
héritiers't!,

2. L’octroi d’un prét pour financer Uachat

Dans I’hypothese ot ’héritier reprenant n’a pas les liquidités néces-
saires pour payer le prix dc vente, le de cujus peut étre tenté de
lui aménager des conditions de financement. Il peut par exemplc lui
octroyer un pret.

Si le prét n’est pas encore entiérement remboursé au décés du de
cujus, sa créance contre I’héritier reprenant fera partie de son patri-
moine successoral et tous ses héritiers en hériteront en commun'!'2.
Par le biais de la compensation, la part successorale de ’héritier débi-
teur sera amputée du montant de la créance que le de cujus avait
contre lui''3, Ainsi par exemple, si un entrepreneur laisse trois enfants
dont I'un a acheté I’entreprise famitliale, les deux autres hériteront
d’une créance contre ’acquéreur. Les héritiers peuvent toutefois
convenir a 'unanimité d’ajourner le partage de la succession jusqu’a
ce que le prét soit enticrement remboursé, de fagon a éviter d’hériter
d’une créance a I’encontre de I'un d’eux'.

On précisera que le prét d’une somme d’argent ne constituc pas en
tant que tel une libéralité sujette a rapport, Mais si les conditions d’oc-
troi du prét s’écartent des conditions du marché, s’ agissant notamment
du taux d’intéréts convenu, les autres héritiers pourraient également y
voir une donation mixte, respectivement une donation déguisée.
L’héritier reprenant courrait dans ce cas le risque supplémentaire de
devoir rapporter dans la succession un montant correspondant a la
différence entre le taux d’intéréts usuel du marché et le taux d’intéréts
convenu,

Pour remédier aux problémes qui pourraient survenir entre les héri-
tiers en cas de décés du chef d’entreprise avant le remboursement du

Y0 voir notamment: Req. 11 janvier 1897, DP 1897.1.473; Cass civ. 1¥°, 17 janvier

1995, D. 1995.585; Cass. civ. 1%, 29 janvier 2002, JCP 2002.1.178, Buil. 2002 |
n° 29.

Le Tribunal fédéral applique la méthode de la proportionnalité, laquelle consiste &
déterminer quelle fraction de la valeur du bien au moment de 'avancement d’hoirie
représente la part gratuite et 4 appliquer ensuite cette fraction & la valeur du
bien au moment de l'ouverture de la succession: ATF 98 [l 352, JdT 1973 | 322
voir P.-H. STEINAUER (note 45), no 236, p. 1465.

N2 At 802 al, 2 CCS: art. 724 GCF.
113 Ar. 614 CCS: art. 864 GCF.
14 At 604 al. 1 CCS; art. 820 GCF

i1
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prét, une solution serait de convenir contractuellement avec {"héritier
reprenant d’un remboursement immédiat et intégral du prét au décés
du de cujus.

3. La protection des héritiers non-reprenants

Lorsque I’entrepreneur décide de vendre son entreprise a I’un de scs
descendants, 1l y a un risque important que le principe d’égalité de
traitement entre les héritiers soit rompu. L’attribution par le de cujus
du prix de vente aux héritiers non-reprenants par donation est un
moyen permettant de rétablir I’égalité entre ses héritiers!'>.

Les actes de I’héritier reprenant peuvent augmenter le déséquilibre
entre les héritiers lorsqu’il crée un risque financier a 1’égard de ses
co-héritiers. Par exemple, en Suisse, si I’héritier reprenant procéde a
I’acquisition de I’entreprise familiale par I’intermédiaire d’une société
holding et que ’opération est financée par un prét du de cujus, il y a
un risque qu’il crée une situation de liquidation partielle indirecte au
moment du remboursement du prét!'®. Les autres héritiers se trouve-
raient alors devant I’alternative de soit demander le remboursement
immédiat du prét pour obtenir leurs parts successorales, en prenant le
risque de devenir débiteurs solidaires d’un impét d au titre de la
liquidation partielle indirecte!!”| soit d’attendre que leurs parts succes-
sorales soient recomposées au fur ct & mesure du remboursement du
prét consenti par le de cujus & la société holding pour acquérir I’entre-
prise familiale. Le de cujus peut éviter de péjorer outre mesure la
situation successorale des héritiers non-reprenants en prévoyant dans
ses dispositions pour cause de mort qu'une éventuelle dette fiscale
créée indirectement par la mise en place d’un véhicule d’acquisition
pour reprendre |’entreprise familiale soit a la charge de [’héritier
reprenant!18,

113l est souhaitable dans ce cas d'obtenir I'accord des héritiers non-reprenants, dans

le cadre d'un pacte successoral en Suisse, respectivement d’'une donation-partage
ou d'une renongiation anticipée & I'action en réduction en France. Voir infra l1.B.

Art. 20a al. 1 lit. a et al. 2 LIFD. R. ARNOLD, Gesetzliche Regelung der indirekten
Teilliquidation — Ende gut, alles gut?, Revue fiscale 2/2007, pp. 78-92; R. DANON,
Vente et transmission de sociétés de capitaux en droit fiscal suisse, in: P. Wessner /
F. Bohnet (€d.}, Droit des sociétés — Mélanges en {'honneur de Roland Ruedin,
Béle/ Geneve/ Munich 2006, pp. 391-419.

Les dettes fiscales du de cujus passent en principe aux héritiers (art. 12 LIFD), Eiles
sont 4 la charge de la succession et doivent par conséquent 8tre payées sur les
actifs successoraux. Lorsque ceux-ci sont insuffisants, les héritiers assument une
responsabilité personnelle et solidaire. Si le partage de la succession intervient
avant le réglement de toutes les dettes, celles-ci devront étre réparies entre les
héritiers. Dans ce cas, chacun des héritiers peut exiger que les dettes soient
garanties avant le partage (art. 610 al. 3 CCS).

116

117

118 Le de cujus peut régler le sort de ses detles dans le cadre de ses dispositions pour

cause de mort (art. 608 al. 1 CCS8).
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La vente de I’entreprise a un tiers est une autre situation ol les actes
de D’héritier reprenant peuvent augmenter le déséquilibre avec ses
co-héritiers. Ce faisant, il peut réaliser un gain d’autant plus important
que les conditions auxquelles il a lui-méme acquis I’entreprise étaient
favorables. Pour éviter que ce gain ne soil réalisé au détriment des
autres héritiers, il pourrait étre opportun de prévoir en faveur de ces
derniers la possibilité de participer au gain réalisé lors d’une ventc
intervenant dans un certain laps de temps depuis la transmission de
I’entreprise.

4. La création d’un usufruit

A la place d’une vente pure et simple, le de cujus peut aussi conserver
Pusufruit de 'entreprise, en n’en transtérant que la nue-propriété a
son descendant.

Cette situation est toutefois peu motivante pour I’héritier reprenant
qui ne profite pas du bénéfice de [’entreprise. En outre, une telle
opération serait périlleuse en France, car I’administration fiscale pour-
rait se prévaloir au décés du chef d’entreprise de la présomption selon
laquelle tout bien dont il a ["usufruit 4 son décés et dont I’'un de ses
héritiers a la nue-propriété fait partie de sa succession'!”. La valeur de
I’entreprise serait ainsi réintégrée dans la succession du de cujus, alors
méme que la preuve du patement pourrait étre apportée.

5. Les avantages et les inconvénients d’une vente

Si la vente de Pentreprise du vivant du de cujus présente |’avantage
de financer la retraite de ce dernier, elle présente plusieurs risques au
niveau successoral. En outre, elle entraine une charge fiscale assez
importante: aux impdts liés & la vente s’ajoute I’imp6t sur les succes-
sions prélevé sur le solde du prix de vente se trouvant dans le patri-
moine du de cujus a son déceés. Toutefois, en Suisse, la vente
peut s’effectuer selon le mécanisme du transfert de patrimoine!?,
avec avantage que les réserves latentes ne seront pas imposées a
condition que P’entreprise reste assujettie 4 1’impot en Suisse et que le
transfert soit réalis€¢ a la derniere valeur déterminante pour I’imp6t
sur le revenu'?’. En France, la vente d’une entreprise individuelle
entraine en principe une imposition immeédiate des bénéfices et des

19 At 751 cal.
120 AR, 69 LFus.
121 Ad.19al. 1 lit. aLIFD: art. 8 al. 3 Jit. a LHID.
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décés d’un associé¢ ou permettant & ses héritiers de prendre sa place
dans la société a son décés. Le risque de dissolution au déces de 'un
des membres n’existe pas au sein des sociétés de capitaux dont la
personnalité est indépendante dc celle de ses membres. Toutctois, les
statuts de la société ou une convention d’actionnaires peuvent prévoir
des reégles particuliéres en relation avec le décés de I’un dcs associés et
la reprise de ses parts par ses héritiers.

En France, Ja réforme de 2006 a étendu aux entreprises cxploitées
sous forme de sociétés la possibilité de surseoir au partage de la
succession lorsqu’il y a un risque que le partage immédiat porte
atteinte a la valeur des biens'?®, En outre, un héritier peut demander a
obtenir de fagon préférentielle les parts sociales du de cujus dans le
partage de sa succession, a condition notamment qu’il ait participé ou
qu’il participe activement & |’exploitation de la société au jour du
déces'?9,

2. Les avantages et les inconvénients d’une mise en société

La mise en soci€été présente I’avantage de séparer le patrimoine de
’entreprise de celui du de cujus. A son déceés, seules ses parts sociales
feront partie de son patrimoine personnel et devront étre partagées
entre ses héritiers. La transmission des parts sociales d’une société au
déces est plus aisce que celle d’une entreprise individuelle.

Avant de procéder a la transformation de Ientreprise, on gardera a
Pesprit le fait que [’infrastructure nécessaire & 1’organisation d’une
sociéte est plus lourde que celle d’une raison individuelle. En outre,
cette opération entraine des cotits importants, notamment les frais de
constitution, ainsi que la libération du capital social minimum exigé
pour certaines formes de sociétés,

La transformation d’une entreprise individuelle en une société
anonyme ou une société a responsabilité limitée implique aussi des
conséquences fiscales importantes. En droit suisse, "opération peut
¢tre réalisée sous la forme d’un transfert de patrimoine'™®, ce qui
permet d’éviter I’imposition des réserves latentes, a condition que
Passujettissement soit maintenu en Suisse, que le transfert s’effectue
a la valeur comptable et porte sur une exploitation ou une partie
d’exploitation et que les actions de la société ne soient pas aliénées
dans un délai de cing ans'*!. Il 0’y a pas d’aliénation lorsque les

128 Art 820 al. 2 CCF cumart. 1844-9 CCF. Voir supra LB 4.
129 Art. 831 al. 2 CCF cum art. 1844-9 al, 2 CCF,

130 Ant. 69 LFus.

31 Art.19al. 11it. b et 2 LIFD; art. 8 al. 3 lit. b LHID.
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actions sont transférées 4 titre successoral ou par donation pendant le
délai de blocage de cinq ans, mais ce dernier continue & courir
pour les héritiers. Aprés le délai de blocage, Ic dc cujus peut vendre
ses actions, par exemple a I’héritiers reprenant. En droit francgais,
|’opération d’apport est assimilée fiscalement a unc cessation d’acti-
vité, laquelle entraine une imposition immédiate des bénéfices non
encore taxés. Mais I'imposition des plus-values d’apport réalisées
sur les immobilisations non amortissables pcut étre provisoirement
reportée a certaines conditions'*2. Au déces du de cujus, les héritiers
seront exondérés de droits de mutation a titre gratuit a concurrence de
75% de la valeur des parts de la société a certaines conditions, notam-
ment que Phéritier reprenant exerce son activité professionnelle prin-
cipale dans I’entreprise pendant cinq ans et s’engage a conserver les
actions pendant six ans aprés le décés!33,

VY. LES ASPECTS DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE
D’UNE SUCCESSION HELVETICO-FRANCAISE

Les difficultés rencontrées lors de la recherche de la solution la plus
favorable au chef d’entreprise qui désire transmettre son entreprise
vont augmenter de fagon exponentielle si la situation présente un
élément d’extranéité. Lorsque des biens se trouvent en Suisse et en
France, plusieurs problemes juridiques vont se poser aux différentes
¢tapes de la liquidation de la succession. En outre, si le de cujus était
mari¢ a son décés, la liquidation préalable du régime natrimonial'?*
peut aussi présenter un ¢lément d’extranéité. Tel est le cas lorsque les
époux ont plusieurs nationalités ou lorsqu’ils ont — ou ont eu au cours
de leur mariage — des domiciles dans des Etats différents. Ces pro-
blémes devront €tre réglés en fonction du droit applicable, lequel
sera déterminé par les régles de droit international privé des Etats
concernés 3,

En Suisse, le droit international privé est codifié dans la Loi fédé-
rale sur le droit international privé (LDIP). En France, il n’est pas
codifié et découle des régles établies par la jurisprudence. La Conven-
tion entre la Suisse et la France sur la compétence judiciaire et I’exé-
cution des jugements en matiere civile du 15 juin 1869 a été abrogée

132 Art, 151 octies CGI.

133 Art. 787B lit. a et ¢ CGI.
134

135

Voir supra llLA.

Voir A, BoNoMI, Autonomie des parties en droit patrimonial de la famille et intérét
des entrepreneurs: aspects de droit matériel et de droit international privé, RSDIE
4/2004, pp. 459-481, spéc, pp. 476-481,
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d’un commun accord entre les deux Etats avec effct au 1% janvier
1992136,

A. Laliquidation préalable du régime matrimonial
des époux

Lorsque le de cujus laisse un conjoint survivant, le régime matri-
monial des époux doit €tre liquidé avant de répartir sa succession. Ce
n’est que dans I’hypotheése ou les époux ont choisi le régime dc la
séparation des biens que cette étape préalable n’est pas nécessaire.
Dans les autres hypothéses, le droit applicable au régime matrimonial
a une certatne importance, des lors qu’il sera déterminant pour fixer
les pourtours du patrimoine personnel du de cujus. Le droit inter-
national privé suisse sera applicable pour déterminer le droit régissant
le régime matrimonial lorsque le de cujus avait son dernier domicile
en Suisse, respectivement le droit international privé frangais lorsqu’il
avait son dernier domicile en France, Ces deux systémes de conflit de
lois contiennent des régles de rattachement différentes.

1. Lorsque le dernier domicile du chef d’entreprise
est en Suisse

S1 le chef d’entreprise est domicilié en Suisse a son décés, les autorités
suisses de son dernier domicile sont compétentes pour liquider sa
succession et pour liquider préalablement son régime matrimonial'?7,
Le régime matrimonial est régi par le droit choisi par les époux!3®
ou, a défaut d’¢lection de droit, par le droit du dernier Etat dans lequel
les deux époux ont été domiciliés en méme temps'?®. S’ils n’ont
jamais eu leur domicile dans un méme Etat, leur régime matrimonial
est régi par leur droit national commun'¥9, ou le droit suisse s’ils n’ont
pas de nationalité commune!!. Ces régles s’appliquent de fagon rétro-

136 Cette Convention bilatérale reste cependant applicable aux successions ouvertes

avant le 1% janvier 1992; ATF 119 Il 77; CA Paris, 16 mai 1995, JDI 19896, p. 83,
note M. ReviLLarD., Voir F.-E. KLEIN, Die Aufhebung des franzdsisch-schweize-
rischen Verrags vom 15. Juni 1869 Uber den Gerichisstand und die Vollziehung von
Urteilen in Zivilsachen und die — nicht immer erfreulichen — Folgen, BJM 1§98, pp.
162-188, E. SIEGRIST, De la dévolution successorale en application de la convention
franco-suisse du 15 juin 1889, thése Neuchéatel 1953.

137 art. 86 al 1 etart, 51 lit. a LDIP.
138 An.s2al 1 LDIP.

139 Art. 544l 1lit. aetb LDIP.

140 Ant. 544l 2 LDIP.

MU At 54 al, 3 LDIP. Dans ce cas, le régime matrimonial est celui de la séparation des

biens. Le recours & I'art. 15 LDIP pourrait étre envisagé si ce régime ne correspond
absolument pas a la situation concréte des époux.
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active au jour de célébration du mariage, sauf convention contraire
entre les époux'? ce qui signifie qu’une seule loi régit le régime
matrimonial depuis le mariage!3,

Lorsque les époux décident de choisir le droit applicable a leur
régime matrimonial, ils ont fe choix entre le droit de ’Etat dans lequel
ils sont tous deux domiciliés ou seront domiciliés aprés la célébration
du marijage, ou ['un de leurs droits nationaux'#*. Toute autre élection
de droit ne sera pas considérée comme valable par une autorité suisse.
L’élection de droit doit figurer dans un contrat de mariage'*>. Elle
peut étre faite ou modifiée en tout teinps et rétroagit dans ce cas au
jour de célébration du mariage, sauf convention contraire!4.

2.  Lorsque le dernier domicile du chef d’entreprise
est en France

En droit international privé frangais, les régles de compétence intet-
nationale sont déterminées en transposant les régles dc compétence
interne 4 |’ordre international. Les autorités francaises du dernier
domicile du de cujus sont compétentes pour régler sa succession.
Comime en Suisse, elles devront liquider le régime matrimonial avant
de liquider la succession.

La France est partie 4 la Convention de La Haye du {4 mars 1978
sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux. Celle-ci s ap-
plique aux époux mariés aprés son entrée en vigueur, en date du
¥ septembre 1992, La Convention prévoit un rattachement de
principe du régime matrimonial & la loi choisie par les époux'4”. Ceux-
ci ont un choix limité & 'un de leurs droits nationaux ou a la loi de
I’Etat dans lequel I’'un d’eux a sa résidence habituelle ou aura sa
résidence habituelle aprés le mariage!*®, A défaut de choix de la loi
applicable, le principe est le rattachement a la loi de I’Etat dans lequel

142 A s5al 1LDIP,

143 pour une illustration d'application de ces regles, voir infra V. A 3.

144 An. 524l 2 LDIP.

145 pour plus de détails, voir: A, BUCHER, Le couple en droit international privé, Bale/

Genéve/Munich 2004, pp. 85-103; A. Bonom, Les régimes matrimoniaux en droit
international privé comparé, in: A, Bonomi / M. Steiner {(éd.}, Les régimes matrimo-
niaux en droit comparé et en droit international privé, Genéve 2006, pp. 59-75.

146 an 53212 LDIP

147 Ad. 3 al. 1 Convention de La Haye du 14 mars 1878 sur la loi applicable aux

régimes matrimoniaux.

148 aAnt. 3 al. 2 Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux

régimes matrimoniaux,
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frangais pour déterminer le droit applicable au régime matrimonial des
€poux. Si ces dernicrs n’ont pas fait d’élection de droit, ‘le droit de
I’Etat dans lequel ils ont eu leur premier domicile matrimonial est
applicable, soit le droit suisse. Leur régime matrimonial est donc le
régime légal suisse de la participation aux acquéts. Aprés avoir
procédé a la liquidation du régime matrimonial conformément a ces
regles, les autorités frangaises devront s’interroger sur le droit succes-
soral applicable pour liquider la succession.

Si les époux Dupont-Chapuis étaient revenus s’installer en Suisse et
que Monsieur Chapuis était décédé en Suisse, les autorités suisses de
son dernier domicile auraient été compétentes et auraient aussi consi-
dére que le régime matrimoniat des époux était régi par le droit suisse.
Le critére de rattachement aurait été¢ dans ce cas non pas le premier
domicile des époux, mais leur domicile au moment du décés. Si seul
Monsieur Chapuis était revenu habiter en Suisse, les autorités suisses
auraient considéré que-le régime matrimonial était régi par le droit
frangais, car c’est en France que les époux avaient été en dernier lieu
domicili¢s en méme temps. '

B. Laliquidation d’une succession helvético-francaise

Lorsque Je patrimoine du chef d’entreprise est compos¢ de biens en
Suisse et en France, il convient de déterminer si le méme droit régi la
transmission pour cause de mort de tout son patnmome ou si certams
de ses biens sont régis par une loi différente. Comme pour la llqu1da-
tion du régime matrimonial, les autorités du dernier domicile du de
cujus sont en principe compétentes pour liquider sa succession. Elles
appliqueront les regles de droit international privé de leur Etat respec-
tif pour déterminer le droit applicable & la succession. Du point de vue
fiscal, il faut mentionner I’existence d’une Convention de double
imposition conclue entre la Suisse et la France en mati¢re d’impéts sur
les successions'39,

156 Gonvention entre la Confédération suisse et la République frangaise en vue d'éviter

les doubles impositions en matiére d'impéts sur les successions du 31 décembre
1953. Cette Convention bilatérale prévoit que la fortune mobiliére est en principe
imposée au dernier domicile :du de cujus, alors que la fortune immobiligre est
imposée au lieu de situation de I'immeuble {art. 2 &1 et art. 3 §1 CDI France). Toute-
fais, la fortune mebiliére aitribuable & un établissement stable peut étre imposée au
lieu de situation de P'établissernent :{art. 2 §2 et .§3 CD! France). Voir R. LENZ,
Double imposition internationale — Fmpot sur les successions. La convention avec la
France, FJS n® 1111b, 1963, -
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1. Lorsque le dernier domicile du chef d’entreprise
est en Suisse

Si le chef d’entreprise a son dernier domicile en Suisse a son déces,
les autorités suisses de son domicile sont compétentes pour régler sa
succession!?’, laquelle sera régie par le droit suisse'*®, Le droit suisse
sera en principe applicable & tous les biens du de cujus, quef que soit
le lieu ou ils se trouvent. Le droit international privé suisse consacre
en effet le principe de I'unité de la succession, selon lequel tous les
biens du de cujus (meubles et immeubles) forment un seul patrimoine
successoral. Il faut toutefois réserver deux hypothéses particuliéres.

Premierement, si le de cujus a une nationalité étrangere, sans avoir
la nationalité suisse, il peut soumettre sa succession a son droit natio-
nal en faisant une professio juris dans un testament ou dans un pacte
successoral'?.

Deuxiemement, si le de cujus a un immeuble dans un Etat étran-
ger qui revendique une compétence exclusive pour s’occuper des
immeubles situés sur son territoire dans le cadre d’une succession,
comine c’est le cas par exemple de la France, les autorités suisses ne
s’occuperont pas de cet immeuble et laisseront les autorités étrangéres
du lieu de situation s’en occuper!®®, Dans ce cas, I'immeuble concerné
sera sortl de la succession suisse et sera réparti entre les héritiers par
I"autorité étrangére compétente, laquelle appliquera son propre droit
international privé pour déterminer le droit applicable a cette partie
de la succession consacrée a I’immeuble. 11 y aura donc deux succes-
sions distinctes, ouvertes dans deux Etats différents, qui seront parta-
gées chacune selon la loi désignée par les régles de conflit de lois de
chacun des deux Etats'®l, Dans ce cas particulier, la question se pose
de savoir si les autorités suisses doivent considérer la succession dans
son ensemble, soit non seulement les biens dont elles sont chargées de
la dévolution mais aussi les biens situés a I’étranger qui sont soustraits
a leur compétence, ou si elles doivent considérer de fagon autonome la
succession qui leur est soumise, sans tenir compte des biens situés a
I"étranger'%2. Dans la premiére hypothése, elles devront tenir compte

157 Art. 86 al. 1 LDIP.
158 Art 904l 1LDIP.
159 Art. 90 al. 2 LDIP.

160 Art. 86al 2 LDIP.
161

162

Pour une illustration d'application de ces régles, voir infra V.B.3.

E. SIEGRIST (note 138), pp. 93-102. Cet auteur utllise les termes «appréciation
globale» pour désigner la méthede prenant en considération 'ensemble des
biens du de cujus, sans égard & la masse successorale a laguelle ils appartiennent,
et «appréciation distincte» pour désigner la méthode prenant en consideration
uniguement les biens figurant dans chacune des masses successorales sans
considérer ceux qui appartiennent a 'autre masse successorale.
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des biens soustraits a leur compétence, méme si elles ne procédent pas
& leur répartition entre les héritiers. Cela signifie notamment que le
calcul des réserves successorales selon le droit applicable & la succes-
sion relevant de la compétence des autorités suisses prendra en consi-
dération la valeur des immeubles qui échappent & leur compétence.
Dans la seconde hypothése, les autorités suisses ne prendront aucune-
ment en considération les immeubles soustraits a leur compétence,
lesquels seront considérés comme inexistants pour déterminer le patri-
moine successoral a répartir entre les héritiers. La doctrine majori-
taire est d’avis qu’il convient de considérer la succession dans
son ensemble, ce qui implique notamment d’intégrer la valeur des
immeubles situés & 1'étranger soustraits & la compétence des autorités
suisses pour calculer les réserves héréditaires!'3. Cette solution s’im-
pose pour des raisons d’équité.

2.  Lorsque le dernier domicile du chef d’entreprise
est en France

Si le dernier domicile du chef d’entreprise est situé en France & son
déces, les autorités de son dernier domicile en France sont compé-
tentes pour régler sa succession. La compétence internationale des
autorites frangaises du domicile du de cujus découle d’une transposi-
tion des régles de compétence interne & I’ordre international'%4. Mais
la compétence internationale des autorités du dernier domicile du de
cujus ne vaut, selon la jurisprudence, qu’en matiére mobiliere!®>. En
matiere immobiliére, les autorités du lieu de situation de I’immeuble
sont exclusivement compétentes!®®. Cela implique que les autorités
frangaises s’occupent toujours de la dévolution successorale des
immeubles situés en France, mais ne s’occupent jamais de celle des
immeubles situés hors du territoire frangais. A la différence du droit
international privé suisse, le droit international privé frangais consacre
ainst le principe de la scission de la succession. Selon ce principe, les
biens du de cujus peuvent former plusieurs patrimoines successoraux:

163 A. BUCHER, Droit internationat privé suisse — Tome |i: Personnes, Famille, Succes-

sions, Bale 1992, pp. 305-306; A. HeN, in: D. Girsberger et al. (gd.), Ziircher Kom-
mentar zum IPRG, 2°™ é&d., Zurich 2004, vor Art. 86-96, n° 14, p. 1018; B. DuTOIT,
Commentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 4°™ é&d., Bale 2005,
ad art, 86, n° 4, p. 292; H.-P, ScHOMMER / U. BORGI, Internationales Erbrecht —
Schweiz, 2°™ &d., Munich 2006, n°® 792, p. 194.

164 aAnt 700 CCF.

165 cass. civ. 1°®, 19 juin 1939, Labedan, D.P. 1939.1.97, note P. LEREBCURS-
PIGEONNIERE, Recueil Sirey 1940 | p. 49, note J.P. NIBOYET; B, ANCEL/ Y. LEQUETTE,
Les Grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international prive, 5°™ éd.,
Paris 2006, n® 18, pp. 157-163. ‘

Cass. civ. 1%, 12 octobre 1976, Bull. 1976 n° 290; Cass. Giv. 1°"®, 7 janvier 1982,
Bull. 1982 n° 6.
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ses meubles sont dans une masse successorale distincte de celle dans
laquelle figurent ses immeubles. S’agissant des immeubles, il y aura
autant de masses successorales que de pays dans lesquels se trouvent
des immeubles du de cujus.

Le principe de la scission de la succession s’applique aussi en
mati¢re de droit applicable. La succession mobiliére cst régie par fa loi
du domicile du de cujus’®’, alors que la succession immobiliére est
régie par la loi du lieu de situation de I'immeuble!®®, Chaque masse
successorale est par conséquent régie par sa propre loi, laquelle peut
étre différente pour chaque masse. Le droit international privé frangais
n’autorise pas la professio juris en matiére de succession'®?,

Dans I’hypothése ou les autorités francaises ne sont compétentes
que pour une partie de la succession, par exemple les imimeubles
situés en France, doivent-elles faire une appréciation globale de la
succession en prenant en considération les autres biens du de cujus ou
peuvent-elles limiter leur champ de vision aux bicns pour lesquels
elles sont compétentes ? La jurisprudence frangaise ople pour une
appréciation distincte de chaque masse successorale en considérant
que chacune des masses est une succession autonome'”®. La répar-
tition des biens relevant de la compétence des autorités frangaises se
fait donc en principe sans se préoccuper du sort des biens figurant
dans les autres masses successorales et pour lesquels les autorités
d’autres pays sont compétentes. Mais cette jurispridence a été récem-
ment tempérée en faveur d’une appréciation globale de la succession:
la valeur des biens qui échappent a la compétence des autorités fran-
gaises est désormais prise en considération pour le calcul des réserves
héréditaires!”!. En outre, les tribunaux frangais devraient aussi prendie
en considération la succession dans sa globalité lorsque le de cujus a
conclu un accord avec ses héritiers, notamment dans le cadre d’une
donation-partage, d’un testament-partage, d’une RAAR ou d’un pacte
successoral, de méme que lorsque les héritiers ont convenu entre eux

167 Cass. civ. 1%°, 19 juin 1939, Labedan, D.P. 1935.1.97, note P. LEREBOURS-

PIGEONNIERE, Recueil Sirey 1940 | p, 49, note J.P. NIBOYET, B. ANCEL / Y. LEQUETTE
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163 A4 3 al. 2 CCF. Req. 2 juin 1806; Cass. civ., 14 miars 1837, Stewarl B. ANGEL /
Y. LEQUETTE {note 165), n* 3, pp. 22-29. .

Voir B. AupiT, Droit international privé, 2°™° éd., Paris 1997, n° 868, p. 722;
A.-S. PaPELL, Doit-on laisser la possibflité au futur de cujus de choisir la loi applicable
a4 sa succession?, Successio 2007, pp. 108-123; A. Bonomi / J. BERTHOLET,
La profesio juris en droit international privé suisse et comparé, in: Mélanges. publiés
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'pp 355-380, spéc. p. 374.
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d’un partage amiable de fa succession!’2, On mentionnera enfin le fait
que lorsqu’une loi étrangere est applicable a la succession, un héritier
de nationalité frangaise dont la part de succession est inférieure en
vertu de cette loi a celle & laquelle i} aurait pu prétendre si le droit
frangais avait €té applicable & la succession a le droit de prélever la
différence sur les biens de la succession (meubles et immeubles) situés
en France!”3. Ce droit de prélevement peut étre invoqué dans tous les
cas ou la succession est régie par une loi étrangére. Pour estimer si un
héritier a effectivement subi une perte dans la succession en raison de
Papplication d’un droit étranger, le juge considérera la succession
dans son ensemble et non pas uniquement les biens figurant dans la
masse successorale soumise a sa juridiction!?. Il appliquera donc le
droit frangais & tous les biens successoraux, en faisant comme s’ils
étaient tous soumis au droit frangais.

Comme le droit frangais prohibe les pactes sur succession future!’>,
des difficultés peuvent survenir lorsque le de cujus a établi un pacte
successoral selon un droit étranger. Les autorités frangaises du dernier
domicile du de cujus peuvent, par exemple, étre confrontées a un
pacte successoral conclu conformément au droit suisse. La validité
d’un pacte successoral sera examinée par les autorités frangaises au
regard du droit applicable a la succession, car il s’agit fondamentale-
ment d’une institution de droit successoral permettant de modifier de
fagon conventionnelle les régles de dévolution ab intestat. Si un pacte
successoral contient des dispositions permettant de créer ou de renon-
cer a des droits sur toute ou partie d’une succession future, il sera
considéré comme nul par les autorités frangaises. Comme la prohibi-
tion des pactes sur succession future a un caractére d’ordre public
international, ce principe s’applique aussi bien aux Frangais qu’aux
étrangers!’, Toutefois, la jurisprudence a queique peu atténué le prin-
cipe de la nullit¢ des pactes sur succession future en admettant la
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appliqueront en principe le droit suisse'®’. Les régles successorales
suisses seront par conséquent applicables pour répartir I’immeuble
situé en Suisse entre I’épouse et les trois filles du de cujus. S’agissant
de la partie de la succession traitée par les autorités francaises, elle
sera répartie conformément aux reégles successorales du droit frangais.
Il est probable que la valeur de I'immeuble situé en Suisse soit prise
en considération pour calculer le montant des réserves successorales.
St Monsieur Chapuis a choisi de soumettre sa succession au droit
suisse, cette professio juris sera considérée comme nulle par les auto-
rités frangaises. Si les époux Dupont-Chapuis avaicnt conclu un pacte
successoral conformément au droit suisse, un tel pacte sera considéré
comme nul par les autorités frangaises s’il ne peut pas étre requalifié
en une institution existant en droit frangais et qu’il 1ése les réserves
héréditaires. Dans le cas ou le pacte est déclaré nul, fa succession de
Monsieur Chapuis sera répartie selon les régles ab intestat du droit
frangais. En revanche, dans tous les cas, aussi bien la professio juris
que le pacte successoral seront considérés comme valables par les
autorités suisses chargées de la dévolution de I'immeuble situé en
Suisse.

Si les époux Dupont-Chapuis étaient revenus s’installer en Suisse et
que Monsieur Chapuis était décédé en Suisse, les autorités suisses de
son dernier domicile seraient compétentes pour régler sa succession.
Toutefois, I’immeuble situé en France serait écarté de la masse suc-
cessorale en raison de la compétence exclusive revendiquée par les
autorités frangaises pour les immeubles situés sur territoire frangais.
La dévolution successorale de cet immeuble serait assurée par les
autorités de son lieu de situation, lesquelles appliqueraient le droit
successoral frangais. Tous les autres biens de Monsieur Chapuis
seraient répartis conformément aux régles successorales du droit
suisse. 1l est probable que les autorités suisses prennent en considéra-
tion la valeur de I’immeuble situé en France, notamment pour le calcul
des réserves héréditaires. Comme le de cujus est de nationalité suisse,
il ne peut pas choisir de soumettre sa succession a un autre droit que
le droit suisse!®%. $’il avait expressément désigné, dans un testament
ouun pacte successoral, le droit suisse comme étant applicable a
sa succession, une telle professio juris n’aurait aucun effet pour

183 A otal2 LDIP. Toutefois, si le de cujus a fait une professic juris en faveur du
droit de son Etat de domicile, les autorité suisses appliqueront ce droit. Une telle
professio juris serait considérée comme valable par les autorités suisses, méme si
les autorités frangaises du domicile du de cujus ne la considéreraient pas comme
valable.
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En revanche, son épouse, de nationalité frangaise, pourrait soumettre sa propre
succession au droit frangais (art. 80 al. 2 LDIF). Une telle professio juris serait
considérée comme valable par les autorités suisses, méme si les autoritds fran-
gaises ne la considéreraient pas comme valable.
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Pimmeuble situé¢ en France. S’il avait conclu un pacte successoral
avec son €pouse, ce pacte ne pourrait pas non plus avoir d’effet sur
I’immeuble situé en France.

La situation peut se compliquer dans ’hypothése ou un bien du de
cujus ne serait pas qualifi¢ de la méme maniére en France qu’en
Suisse. Comme chacun des deux Etats procéde a une qualification
lege fori, il est possible qu’un bien soit qualifi¢é de meuble dans un
Etat et d’immeuble dans I’autre!®’, Dans un tel cas, il pourrait y avoir
un contflit positif de compétence entre les autorités des deux pays. Par
exemple, la qualification des parts d’une société civile immaobi-
licre s’est posée en France et a finalement €té tranchée en faveur d’une
qualification de meubles'®, comme cela serait d’ailleurs également le
cas en Suisse.

V1. CONCLUSION

La présente confribution montre qu’il existe diverses maniéres de
transmettre une entreprise familiale a un descendant. Aucune ne peut
¢tre retenue comme solution idéalc: le choix du mode de transmission
dépend essentiellement de la situation de fait de départ. Le droit offre
plusieurs options au chef d’entreprise pour assurer sa succession au
sein de son entreprise. Quelle que soit fa maniére choisie pour trans-
mettre [’entreprise, ce choix aura des incidences au niveau succes-
soral. Pour cette raison, nous avons concentré notre étude sur les
conséquences successorales des principaux modes de transmission de
Pentreprise familiale.

La comparaison des droits des successions existant en Suisse et en
France fait ressortit de nombreuses similitudes. Le droit suisse n’est
certes pas identique au droit frangais, mais les deux droits offrent des
instruments successoraux tr¢s semblables. La réforme de 2006 a
gommeé une différence importante entre les deux droits en introduisant
dans le droit francais la renonciation anticipée & I’action en réduction.
Méme s’il ne s’agit pas d’un pacte successoral au sens du droit suisse,
cet instrument permet d’atteindre certains des objectifs poursuivis lors
de la conclusion d’un pacte successoral. Le droit des successions de
ces deux pays présente toutefois des différences importantes, parmi
lesquelles on peut citer notamment le fait que le conjoint survivant
n’est pas un héritier réservataire en présence de descendants du de
cujus en droit frangais, alors qu’il est toujours un héritier réservataire

185 voir par ex. TGl de la Seine, 12 janvier 1966, Stroganoff-Scherbatoff, note

Y. LOUSSOUARN, rev, cr. DIP 1867, p. 120.

186 (ass, civ. 1%, 20 mars 1985, Caron, rev. cr. DIP 1986, p. 66, note Y. LEQUETTE,

JD! 1987 p. 80, note M.-L. NIBOYET.
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en droit suisse. Les différences entre les deux ordres juridiques se font
surtout sentir au niveau des régles adoptées en droit international
privé. Le fait que les autorités frangaises réclament une compétence
exclusive pour les immeubles situés sur territoire francais et ne s oc-
cupent pas des immeubles situés & ’étranger complique le réglement
de la succession d’une personne possédant des biens situés en Suisse
et en France. En outre, le droit international privé suisse est plus
libéral que le droit international privé frangais, dés lors qu’il autorise,
a certaines conditions, le choix du droit applicable 4 la succession.

Deés lors que les autorités du lieu du domicile du chef d’entreprise
s’occuperont de la dévolution de sa succession, il est extrémement
important de tenir compte des régles -de droit international privé
retenues en matiere de droit des successions par ’Etat de son dernier
domicile. L’application de ces régles permettra en effet de déter-
miner la ou les loi(s) applicable(s) & sa succession et, par voie de
conséquence, quels sont les instruments juridiques & sa disposition et
quelles sont les conséquences du choix qu’il a opéré dans e mode de
transmission de son entreprise familiale & I’'un de ses descendants.
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