otion de société immo iliére (SI)

Le droit suisse ne connait pas de forme particuliere de Sl
comme c’est le cas dans certains pays. Elles sont en prin-
cipe constituées sous la forme d’une société anonyme ou
d’une société a responsabilité limitée. La notion de so-
ciété immobiliere est en réalité une notion de droit fiscal
qui a été développée dans le cadre des droits de muta-
tions et de I'imposition des gains immobiliers. Selon le
Tribunal fédéral, une société est qualifiée d’immobiliére
en premier lieu lorsque son but ou son activité effective
consiste principalement ou exclusivement en lacquisi-
tion, la détention, la gestion et la vente de biens immobi-
liers. En revanche, lorsque les immeubles ne constituent
que le support physique d’une exploitation industrielle
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La détention et le transfert onéreux ou a titre
gratuit de parts de sociétés immobiliéres générent
des questions intéressantes et parfois complexes,
en particulier dans les situations internationales.
Nous examinerons en premier lieu la notion de
société immobiliére au sens du droit suisse, puis
passerons en revue certains impots suisses et les
spécificités de leur application dans certaines

constellations internationales.

ou commerciale, il Sagit non p s d’une société immobi-
liere mais d’une société d’exploitation. Le critére principal
pour qualifier une société de Sl réside dans son but statu-
taire (voire dans l'activité qu’elle poursuit effectivement).
Notre Haute Cour précise toutefois qu'il y a lieu d’exami-
ner chaque cas concret en tenant compte de 'ensemble
des circonstances, un seul critére n'étant pas suffisant
(ATF 2C_643/2017, consid. 2.4). Les éléments suivants
sont également a prendre en considération:

« La valeur vénale des immeubles doit en principe re-
présenter le 2/3 de la valeur vénale du total de l'actif
de la société;

« Le 2/3 du bénéfice doit provenir d’activités «immobi-
lieres» (par exemple de locations).
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Iy alieu de préciser qu'il ne s'agit pas de criteres
cumulatifs mais d’indices qui doivent faire l'objet
d’une pondération (SCHWAB Anne-Christine, No-
tion de société immobiliere, RDAF 2019 Il p. 317).

Droits de mutation

Le droit de mutation est un imp6t qui frappe le
transfert de propriété immobiliere en tant que
tel, sans égard a la réalisation ou non d’'un gain.
Il sagit d'un impot indirect qui n'a pas fait l'objet
d’une harmonisation au niveau fédéral, de sorte
que son traitement varie fortement d’un can-
ton a l'autre. Dans tous les cantons, le droit de
mutation est en principe a charge de 'acquéreur
de 'immeuble. Il est calculé en fonction du prix
d’acquisition et percu a un taux généralement
compris entre 1 et 3%.

Le transfert de parts d’une société immobiliere
donne lieu dans certains cantons au préleve-
ment des droits de mutation, la volonté étant
d'imposer également le transfert économique
d’unimmeuble. Il'y a lieu de préciser que de tels
transferts ne peuvent donner lieu a des droits de
mutation dans un canton que si l'immeuble y
est situé, et ce peu importe le lieu du siege de la
société immobiliére.

Certaines législations cantonales imposent des
droits de mutation lors de tout transfert d’actions
de SI, méme s'il s'agit d’une participation mino-
ritaire. D’autres limitent une telle imposition aux
seuls transferts de parts majoritaires et enfin cer-
tains cantons ne prélevent aucun droit de muta-
tion lors de transferts de parts de SI.

Le Tribunal fédéral a récemment été amené a
trancher un cas intéressant en matiere de droits
de mutation concernant le canton du Valais (ATF
2C_643/2017). Dans la cause en question, une so-
ciété maltaise avait acquis l'intégralité des parts
d’une société suisse détenant des appartements,
tous situés en Valais. L'autorité fiscale valaisanne
a considéré que la société suisse devait étre qua-
lifiée de Sl et a, sur la base de la [égislation valai-
sanne, soumis le transfert des actions aux droits
de mutation. La société maltaise contestait cette
qualification en arguant du fait que, sous l'angle
de la Loi fédérale du 16 décembre 1983 sur
l'acquisition d’immeubles par des personnes a
l‘étranger (LFAIE), lautorité cantonale a confirmé
que le transfert n'était pas soumis & autorisation,

précisément parce que lactivité de la société
suisse a été qualifiée d’activité hoteliere (cf. art. 2
al. 2 let. a LFAIE et art. 3 OAIE). Sil'autorité compé-
tente était arrivée a la conclusion qu'’il s'agissait
d’une société immobiliére sans activité hoteliere,
le transfert aurait été soumis a autorisation en
vertu de la LFAIE et une telle autorisation naurait
sans doute pas été accordée. En d’'autres termes,
la société recourante reproche a I'Etat du Valais
de qualifier la société differemment selon qu’elle
applique la LFAIE ou la loi fiscale concernant les
droits de mutation. Le TF balaie cet argument en
indiquant que la décision en matiere de LFAIE
n'a aucun effet contraignant pour l'administra-
tion fiscale valaisanne s'agissant du prélévement
des droits de mutation. Les deux législations (loi
fiscale et LFAIE) servent des buts différents: les
droits de mutation visent a imposer le transfert
immobilier alors que la LFAIE vise a limiter les
acquisitions d’immeubles par des personnes a
I‘étranger dans le but de prévenir 'emprise étran-
gere sur le sol suisse (arrét précité, consid. 8.3).
Sous l'angle du droit de mutation, la question qui
se pose est de savoir si le transfert des actions de
la SI équivaut a un transfert de 'immeuble lui-
méme ou si le but est le transfert d’une exploi-
tation. Contrairement a la LFAIE, la loi fiscale ne
tient pas compte de la maniere dont l'immeuble
sera utilisé, mais attache une importance au but
poursuivi par la société. En l'espece, l'instance
inférieure avait retenu que le but statutaire de
la société correspondait au but d’une société
immobiliere «classique», que le batiment était
inscrit au cadastre comme «habitation», que le
mobilier et les équipements ne constituaient pas
des installations hotelieres typiques mais plutot
des équipements d’un chalet de luxe. Elle avait
également retenu que lactif de la société était
constitué pour plus de 2/3 de biens immobiliers
et que les revenus locatifs représentaient plus du
2/3 du bénéfice. Enfin, l'activité commerciale de
la société consistait principalement en la loca-
tion de résidences de vacances, les services hote-
liers proprement dits étant relégués au second
plan (arrét précité, consid. 4.1-4-3). Le Tribunal
a des lors confirmé qu'il s'agissait bien d’une Sl
et que le transfert avait correctement été soumis
aux droits de mutation.

Impo6t sur le revenu et sur la fortune

Le contribuable personne physique, domicilié en
Suisse, détenteur d’actions d’une société immo-

biliere suisse ou étrangere est redevable de 'im-
pot sur le revenu sur les distributions recues de
la Sl et de l'impdt sur la fortune sur la valeur des
titres. En effet, en matiere d’impot sur le revenu
et sur la fortune, les titres de Sl sont considérés
comme des valeurs mobilieres. Cela implique
que les revenus immobiliers générés par la Sl ne
sont pas directement attribuables au détenteur
des parts mais sont imposés au titre de bénéfice
dans la SI - sous réserve que la Sl soit traitée en
transparence par le droit de son état d’incorpo-
ration. Certaines conventions préventives de
double imposition prévoient des regles parti-
culieres concernant l'imposition des parts de Sl
et de leurs revenus. Cest le cas par exemple de
la CDI entre la Suisse et la France sagissant des
sociétés civiles immobilieres de droit francais.
Celles-ci sont en principe fiscalement trans-
parentes et la CDI CH-FR prévoit a son article 6
paragraphe 2 alinéa 2 que les revenus provenant
de la propriété d’actions d’une société traités fis-
calement comme des biens immobiliers selon
la législation interne de I'Etat en question ne
sont imposables que dans cet Etat. En d’autres
termes, les revenus de SCI frangaises, traitées
en transparence, sont considérés comme des
revenus immobiliers et par conséquent imposés
uniguement en France. La Convention prévoit
une disposition similaire sagissant de l'impot
sur la fortune prélevé sur des parts de SCI. En
effet, en vertu de larticle 24 paragraphe 1 ali-
néa 2 CDI CH-FR, la fortune constituée d’actions
d’une société dont l'actif est composé principa-
lement, directement ou indirectement, de biens
immobiliers situés dans un Etat contractant est
imposable dans cet Etat. Cela signifie qu’en prin-
cipe, les parts de SCI sont soumises a l'impot sur
la fortune en France et par conséquent exemptés
(sous réserve de progressivité) en Suisse. Cela
étant, la Suisse peut-elle tout de méme imposer
la fortune constituée de parts de SCI francaises
si celle-ci n'est pas imposée en France? Clest la
question sur laquelle le Tribunal cantonal vau-
dois s’est réecemment penché (Arrét de la Cour de
droit administratif et public du Tribunal cantonal
vaudois du 1¢ avril 2021 (F1.2020.0109)).

Limpot sur la fortune immobiliere n'est di en
France qu’a partir d’'un seuil de EUR 1'300°000,
de sorte qu’il est possible qu’un contribuable
détenant une fortune immobiliere en France
(par exemple des parts de SCI), pour un montant
total inférieur a ce seuil ne soit pas imposé sur
la fortune en France. Lart. 25 let. B CDI CH-FR
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précise que les revenus et la fortune qui ne sont
imposables qu'en France en vertu de la CDI font
lobjet d’une exemption en Suisse (sous réserve
de progressivité). Cela étant, la méme disposi-
tion précise que cette exemption ne s'applique
aux éléments de revenus ou de fortune décou-
lant notamment de SCI qu’apres justification de
leur imposition en France. La possibilité pour la
Suisse d’imposer la fortune constituée de parts
d’une SCI francaise dépend de savoir si ces
mémes parts ont été soumises a 'imp6t sur la
fortune immobiliere en France ou non. En cas
de réponse négative, la Suisse est parfaitement
en droit d'imposer la valeur desdites parts. Le
méme raisonnement ne peut étre tenu pour les
revenus de SCI francaises des lors que ceux-ci
sont en principe imposés en France et doivent

par conséquent étre exemptés en Suisse en
application de lart. 25 B 1 CDI CH-FR. On peut
dés lors se retrouver dans la situation par-
ticuliere et contre-intuitive dans laquelle
les revenus immobiliers d’une SCI ne
sont imposables qu'en France alors
que la fortune constituée par les
parts de cette méme SCI sont
imposables en  Suisse. Dans
larrét FI1.2020.0109 précité, le
Tribunal cantonal vaudois a
confirmé cette maniere de
procéder, étant toutefois pré-
cisé que laffaire a été portée
au Tribunal fédéral qui ne s’est
pas encore prononcé.

Impots sur les successions et les
donations

Les impots sur les successions et les
donations n'ont pas fait 'objet d’une har-
monisation fédérale et ne sont percus que par
les cantons et les communes. La plupart des
cantons et communes n'en préléve pas dans
le cadre de transferts en ligne directe descen-
dante ou entre conjoints. Lorsqu’ils frappent
les transferts de biens mobiliers, ils sont pré-
levés dans le canton de domicile du donateur
ou du dernier domicile du défunt, peu importe
le domicile des héritiers. Les biens immobiliers
sont assujettis au lieu de leur situation, peu
importe le domicile du donateur/défunt ou le
domicile du donataire/de 'héritier Cela étant,
la pratique des cantons lorsque des actions de
Sl sont transférées a titre gratuit entre vifs ou
par dévolution successorale est que celles-ci
sont considérées comme des biens mobiliers
et imposés comme tels. Cela a une incidence
sur 'imposition car laction d’une Sl (suisse ou
étrangére) est comprise dans les biens mobi-
liers imposables au domicile du donateur/du

défunt, alors qu’un immeuble sis hors du can-
ton n’y est pas imposable.

Si par exemple une personne domiciliée en
Valais faisait don a son fils d’actions d’une SI
détenant un immeuble dans le canton de Vaud,
aucun impot sur les donations ne serait di que
ce soit en Valais ou dans le canton de Vaud des
lors que le Valais n'impose pas les donations en
ligne directe et que le canton de Vaud nest pas
compétent pour imposer le transfert. Si dans la
méme constellation, l'objet de la donation est
l'immeuble sis dans le canton de Vaud que le
donateur détenait directement, alors le canton
de Vaud imposerait la donation, des lors que
les donations en ligne directe descendante y
sont imposées et que le lieu de situation de I'im-
meuble donné engendre l'assujettissement dans
le canton de Vaud.

Il convient encore de préciser que dans les situa-
tions internationales, il se peut que certains pays
traitent une Sl en transparence, considérant qu’il
sagit d’un bien immobilier et I'impose égale-
ment. De nombreux pays imposent également
le transfert de biens mobiliers qui y sont situés.
Enfin, certains pays imposent les donations/suc-
cessions au domicile du donataire/de 'héritier. Il
y a donc un grand risque de double imposition
dans les situations internationales et la Suisse
na conclu que peu de conventions de double
imposition en matiere de droits de successions
et aucune en matiére de droits de donations.
Dans de nombreux cas, les doubles impositions
subsistent.

En conclusion, la détention immobiliére indi-
recte peut étre intéressante fiscalement, mais
dans des situations internationales il y a lieu de
prendre garde et d’analyser aussi précisément
que possible les éventuelles conséquences
quengendre une telle détention ou le transfert
des partsd’une Sl.





