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1. — La Directive du Conseil des Communautés européennes C’est ainsi qu’en matiére de T.V.A., la Cour de justice n'a pas

90/434 du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun
applicable aux fusions, scissions, apports d’actifs et échanges
d'actions (J.O.C.E. L. 225/1, 20 aodt 1990 : Droit fiscal 1990, n. 40,
comm. 1807 ; commentaires : P. Dibout : Droit fiscal 1990, n. 49,
p. 1654-1660 ; D. Berlin : J.-Cl. Europe, Fasc. 1650, n. 31 s.), fai-
sait obligation aux Etats membres de la Communauté euro-
péenne de prendre les dispositions législatives, réglementaires
et administratives nécessaires pour se conformer a ses disposi-
tions avant le 1°" janvier 1992 (Dir. 90/434, art. 12):

A cet effet I'article 25 de la loi de finances rectificative pour
19 n. 97- A z T Droit fisca L n. 2-3,
¢omm. 47) comporte certains aménagements du régime fiscal
frangais des fusions et opérations d echange d’actions dont le
Gouvernement a relevé qu'il « ne respecte pas I'ensemble des
principes définis par la Directive » (V. exposé des motifs de I'arti-
cle 19 du projet de loi : Droit fiscal 1991, n. 50, p. 1819-1820).

2. — Le Gouvernement et le Parlement ont ainsi montré que,
contrairement a ce que pourrait donner a penser une application
littérale de I'intitulé ou de I'article 1°r de la Directive, l'institution
du « régime fiscal commun » des fusions et opérations assimi-
lées dans la Communauté prévue par la directive n‘implique pas
seulement une adaptation des régles relatives aux fusions trans-
frontaliéres concérnant des sociétés d'Etats membres différents,
de maniére a faire disparaitre les discriminations qui pourraient
exister a I'égard des opérations impliquant des sociétés étrangé-
res établies dans d'autres Etats membres de la Communautg,
mais be! et bien une harmonisation des législations. La Directive
du 23 juillet 1990 a d’ailleurs été arrétée sous le visa, notamment,
de I'article 100 du Traité C.E.E. relatif au rapprochement des
législations. Elle souligne trés clairement, en son troisiéme
considérant, que les différences entre les régimes internes en
vigueur dans les Etats membres sont telles qu’une extension, au
plan communautaire, de ces régles internes n’aurait pas suffi &
eviter des distorsions de sorte gue seul un régime fiscal commun
constitue une solution satisfaisante. D'ailleurs on aurait eu peine

Tmaginer concretement dans chaque Etat membre, la coexis-
tence de deux ou trois régimes fiscaux des fusions : I'un réservé
aux opérations purement internes, |'autre régissant toutes les
opérations impliquant des sociétés de deux ou plusieurs Etats
membres, le troisiéme concernant les opérations avec les socié-
tés établies hors de la communauté européenne. La distinction
entre les deux premiéres catégories d’opérations (fusions pure-
ment internes et fusions intracommunautaires) aurait été con-
traire a la poursuite de I'objectif général qui est de créer un mar-
ché commun présentant les caractéristiques d'un marché inté-
rieur unique. Peu importe donc que les sociétés participant a
'opération aient leur siége a Paris, Bordeaux, Berlin, Munich,
Milan, Amsterdam, Athénes, Dublin ou Birmingham, c’est le « ré-
gime fiscal commun » des fusions et opérations assimilées qui
s'applique.

Autrement dit, et pour faire le paralléle avec I'évolution obser-
vée en matisred' AL ement d éll-

Tiner Ies distorsions fiscales aux frontieres (Cp. Iraité C.E.E,,

art. 95. | instaurer Ies eléments essentiels d’'un régime
fiscal uniforme (Cp. Traité C:E.E., art. 99). En ce sens le « régiifie
1scal commun » des fusions et opérations assimilées est I'équi-

valent, en la matiére, du « systétme commun de T.V.A. » établi

ar les 2° et 6° Directives des 11 avril 1967 et 17 mai 1977 et du
groﬁ da ) _ommum'e— ar Ia_Directive 69/335 du 17 juillet

1

3. — Pour la mise en ceuvre de ce « régime fiscal commun »
des fusions et opérations assimilées, il faut donc s’inspirer des
principes d’interprétation dégagés par la Cour de justice pour
"application du « sytétme commun de T.V.A. » et du droit d’ap-
port harmonisé.

hésité a se fonder sur les dispositions de la 1" Directive et les
considérants de la seconde pour affirmer que « le principe du
systéme commun (de T.V.A.) consiste & appliquer aux biens et
aux services... un impdt général sur la consommation » (C.J.C.E.
5 mai 1982, aff. 15/81, Schul : Rec. C.J.C.E., p. 1409, concl.
Mme Rozés). De méme, en matiére de droit d’apport harmonisé,
a-t-elle repris I'un des considérants de la Directive 74/553 du
7 novembre 1974 pour affirmer que « les principes sur lesquels
est basé le droit d'apport harmonisé visent & ne soumettre a ce
droit que les opérations qui sont I’expression juridique d’un ras-
semblement de capitaux et dans la mesure ot celles-ci contri-
buent au renforcement du potentiel économique de la société »
(C.J.C.E. 15 juill. 1982, aff, 270/81, Felicitas Rickmers Linie KG &
Co : Rec. C.J.C.E., p. 2771, concl. Sir Gordon Slynn).

En conséquence, comme |'a fait'la Cour de justice dans ces
décisions, il convient de prendre en considération les principes
et les objectifs essentiels du « régime fiscal commun » des
fusions et opérations assimilées tels qu'ils sont énoncés dans les
considérants de la Directive du 23 juillet 1990, & savoir notam-
ment « que le régime fiscal commun doit éviter une imposition &
"occasion d’une fusion, d'une scission, d'un apport d’actifs ou
d’'un échange d'actions, tout en sauvegardant les intéréts de
I'Etat de la société apporteuse ou acquise » (4° considérant) ou
encore, « que |"attribution aux associés de la société apporteuse
de titres de la société bénéficiaire ou acquérante ne doit, par
elle-méme, donner lieu & aucune imposition dans le chef de ces
associés » (8° considérant), sous réserve toutefois des cas ou
I'opération « a pour objectif la fraude ou l'évasion fiscales »
(9° considérant).

4. — Auregard de ces principes, nous allons voir que, si I'arti-
cle 25 de la loi de finances rectificative pour 1991 comporte des
dispositions qui tendent effectivement a aligner le régime fiscal
francais des fusions et échanges d'actions sur le « régime fiscal
commun » défini par la directive, notamment en ce qui concerne
les plus-values réalisées par les entreprises a I'occasion de ces
opérations, I'adaptation requise demeure incompléte et laisse
subsister d'importants défauts de conformité de la législation
francaise avec la Directive communautaire.

Ces défauts de conformité sont d'autant plus graves qu'ils
pénalisent les entreprises frangaises — c’est notamment le cas
pour le maintien de la double imposition des plus-values réali-
sées lors d’apports partiels d’actif de branche d'activité dispen-
sés d'agrément (C.G.1., art. 210 B-1, al. 2} — ou les actionnaires
personnes physiques résidant en France, pour lesquels le régime
du report d’'imposition institué par V'article 24 de Ja loi n. 91-716
du 26 juillet 1991 (Droit fiscal 1991, n. 31, comm. 1584) n'assure
pas la neutralité fiscale des fusions et autres échanges d’actions.

En outre, si la loi maintient I'exigence d'un agrément adminis-
tratif préalable pour de nombreuses opérations entrant dans le
champ de la directive, les conditions d'octroi de cet agrément
devraient étre définies précisément, sinon par la loi elle-méme
du moins par le pouvoir réglementaire en application de )'arti-
cle 1649 nonies du C.G.l., de maniére a satisfaire aux exigences
de la directive qui ne permet de refuser le bénéfice du régime
fiscal commun des fusions et opérations assimilées que lorsque
"opération a pour objectif la fraude ou I'évasion fiscales (art. 11-
1-a de la Directive 90/434 ; a rapprocher de : Cons. const. décis.
n. 87-237 D.C., 30 déc. 1987 : Droit fiscal 1988, n. 1-2, comm. 5 ;
L. Philip, « La jurisprudence constitutionnelle en matiére d'agré-
mehts fiscaux » : Droit fiscal 1988, n. 43, p. 1228 s. et concl.
0. Fouquet sous Cons. d’Etat, 24 fév. 1988, req. 76.603 : R.J.F.
1988, p. 149). L'arrété du 24 mai 1971 (Droit fiscal 1971, n. 23,
comm. 880) relatif aux conditions d’octroi de 'agrément prévu &
I"article 210 B-1 du C.G.l. doit, & tout le moins, étre réécrit en ce
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sens, car, depuis le 1°" janvier 1992, il se trouve entaché d'illéga-
lité sur de nombreux points {sur l'illégalité d’un acte réglemen-
taire devenu incompatible avec une directive communautaire, v.
Cons. d'Etat, Ass., 3 fév. 1989, req. 74.052, Cie Alitalia : Droit fis-
cal 1989, n. 10, comm. 492 ; R.J.F. 1989, n. 299, p. 163, concl.
N. Chahid Nourai, p. 125, et notre étude « L'application par le
Conseil d’Etat des Directives communautaires en matiére fisca-
len:L.P.A. 1989, n. 149, p. 11).

Enfin si, dans certains cas, la doctrine administrative permet
de pallier les imprécisions de la loi dans un sens conforme a la
directive, il n’en va pas toujours ainsi et la Cour de justice consi-
dére que de simples circulaires ou instructions administratives
n’‘assurent pas une mise en ceuvre suffisante du droit commu-
nautaire.

\| conviendra donc vraisemblablement de revoir de nombreux
aspects du dispositif législatif frangais dans des conditions plus
appropriées 2 la technicité de la matiére que la bousculade d'une
fin de session budgétaire ou se sont accumulés la briéveté des
travaux en commission, I'absence de débat en séance publique
sur les amendements présentés par les parlementaires (J.0.,
Déb. Ass. Nat., 4 déc. 1991, p. 7190 et s.) et le silence gardé par le
Ministre devant le Sénat (J.O., Déb. Sénat, 17 déc. 1991, p. 5501).
Le « déficit démocratique » souvent déploré en matiére commu-
nautaire a été particulierement marqué au cas présent.

5. — Pour apprécier V'effort qui reste & accomplir, on confron-
tera les traits essentiels du dispositif frangais, tel que modifié par
\'article 25 de la loi de finances rectificative, avec les dispositions
de la Directive du 23 juillet 1990 en examinant successivementle
champ d'application du régime fiscal des fusions (1), les disposi-
tions relatives a I'imposition des sociétés participant & \'opéra-
tion (Il) puis la situation fiscale des actionnaires des sociétés
concernées (lll).

I. — CHAMP D’APPLICATION DU REGIME FISCAL
DES FUSIONS ET OPERATIONS ASSIMILEES

6. — L’article 25 de la loi de finances rectificative ne comporte
aucune disposition tendant a préciser fe champ d'application du
régime fiscal des fusions alors pourtant que les dispositions
actuelles de la loi fiscale sont extrémement sommaires sur ce
point et que la directive, au contraire, est relativement détaillée
(Dir. 90/434, art. 2 et 3 et annexe). Nous allons voir ce qu'il
convient d’en penser en examinant les opérations (A), puis les
sociétés concernées (B).

A. — Les opérations concernées

7. — On a justement souligné que la loi du 12 juillet 1965,
d’ou sont issus les articles 210 A et suivants du C.G.l., ne fournis-
sait aucune définition des fusions et opérations assimilées, lais-
sant ainsi 2 la jurisprudence le soin d’en préciser les traits essen-
tiels ainsi qu’elle I'avait fait antérieurement (P. Gastineau, « La
notion fiscale de fusion et de scission», J.-Cl. Sociétés,
Fasc. 4120, n. 55 et s., 125 et s.). L'article 25 de la loi de finances
rectificative ne contient pas davantage de disposition a ce sujet.
il nen résulte pas pour autant une absence de définition législa-
tive des fusions et scissions car, a la différence de la situation qui
prévalait en 1965 — ou méme en 1973 lors de l'introduction en
droit frangais de la Directive du 9 avril 1973 relative au droit d'ap-
port —, la loi du 5 janvier 1988 a mis en harmonie le droitfrangais
des sociétés avec les 3¢ et 6° Directives communautaires des
9 octobre 1978 (n.78/855) et 17 décembre 1982 (n. 82/891)
concernant les fusions et scissions de sociétés anonymes. La loi
frangaise contient désormais une définition synthétique des
fusions et scissions de sociétés applicable a toutes les sociétés
commerciales (art. 371 et s. de la loi du 24 juillet 1966 dans la
rédaction issue de la loi du 5 janvier 1988) et définit un régime de
dissolution sans liquidation, également inspiré de la 3° Directive,
qui est applicable a toutes les sociétés (C. Civ., art. 1844-5, dans
la rédaction issue de ladite loi).

Les notions de fusions et de scissions de sociétés sont donc,
tant au regard du droit des sociétés que du droit fiscal, celles du
QOde civil et de la loi sur les sociétés commerciales dans la rédac-
tion issue de la loi du 5 janvier 1988 et interprétées, en tant que
de besoin, a la lumiére des 3¢ et 6° Directives communautaires.

1° Fusions

~ 8. — L'application des notions du droit des sociétés ne pré-

sente aucune difficulté particuliére pour les fusions dont la Direc-
tive fiscale du 23 juillet 1990 reprend les définitions données par
la 3¢ Directive du 9 octobre 1978, qu'il s’agisse de la fusion par
apsorption (Dir. 78/855, art. 3) ou de la fusion par constitution
d'une société nouvelle (Dir. 78/855, art. 4).

La notion de fusion ?our I’agglication du régime fiscal com:
mun s entend donc de I'operation nie par les articles 371 et

Droit Fiscal 1992, n° 5

Su ivants de la loi sur les sociétés commerciales et caractérisée
glle ou préexistante, la dissoluti iquidation de la ou des
saciétés absorbées i ciaux. Toutefols,
sans que la qualification de fusion en soit affectée,
droits sociaux peut &tre accompagné d'une soulte en espéces ne
dépassant pas 10 % de la valeur nominale des parts ou actions
(Dir. 78/855, art. 3 et 4 repris sous I'art. 371 al. 3 loi du 24 juillet
1966 modifiée) ou, méme, n'a pas lieu d'étre lorsque la société
absorbante détient la totalité du capital de la société absorbée
(Dir. 78/855, art. 19 repris sous I'art. 372-1, al. 2, de la loi du
24 juillet 1966 modifiée).

En outre, la Directive du 23 juillet 1990 considére également
comme une fusion |'opération par laquelle « une société transfe-
re, par suite et au moment de sa dissolution sans Tiquidation,
'ensemble de son patrimoine, acti et passivement, a la
societE qur datisntTa totalité des titres représentatifs de son capi-
ta] socigl » (Dir. 90/434, art. 2 a, % al.) c est-a-dire Topération
visée par l'article 24 de la Directive 78/855 et introduite en droit
frangais tant sgus le couvert de la fusion sans augmentation de
%agital {art. 371-1, 3l 2 et 378 T de la 161 du 24 juillet 1966 modi-

{Ze} que par I'article 1844-5 du Code civil qui régitla dissolution
de la société a associé unique dans la rédaction issue de la loi.du
5 janvier 1988. Or, jusqu’a présent, I'’Administration fiscale fran-
caise n’assimilait pas cette derniére opération & une fusion
méme lorsqu’elle concerne des sociétés passibles de I'impdt sur
les sociétés (compte rendu de la réunion du 14 mars 1989 du
Comité fiscal de la mission d’organisation administrative). Au
contraire, elle continuait de la soumettre au régime fiscal des
dissolutions avec imposition des bénéfices et plus-values non
encore taxés de la société dissoute et, en principe, du boni de
liquidation entre les mains de la société meére I'associé unique
encore que, s'agissant d’une société passible de 'imp6t sur les
sociétés, elle puisse bénéficier du régime des sociétés méres et
filiales. A défaut de modification législative, seule de nature &
apporter toute la sécurité juridique nécessaire_[,a__LQc:?t%&agm_i-~
nistrative devrait, en tout état de cause, étre modifiée sur ce
oint, de manidre 4 faire disparaitre la dualite de _regime fiscal

&s fusions sans augmentation de capital et des dissolutions
sans liquidation, gualité fondée sur ofme
queé rien ne justitie économiquement ou juridiquement, si ce
n’est le souci de I'’Administration de percevoir, en cas de fusion,
le droit d’apport majoré de 1,20 %, dont on a montré par ailleurs
qu’il était contraire a la Directive 69/335 du 17 juillet 1969 modi-
fiée (v. notre étude « Droit d’apport majoré et droit communau-
taire » : Droit fiscal 1991, n. 15, p. 646).

20 Scissions

9. — Sila notionde fusion au sens de la Directive du 23 juillet
1990 est plus large que celle qui prévaut en droit frangais des
sociétés, l'inverse se produit en matiére de scissions. Plus exac-
tement, la Directive 90/434 n'impose I'application du régime fis-
cal commun qu’a une variété de scissions régies par la Directi-
ve 82/891 ou par la loi sur les sociétés commerciales : celle dans
laquelle les actions nouvelles de chacune des sociétes bénéficiai-
res des apports sont attribuées aux actionnaires de |a société
scindée proportionnellement a leurs droits dans le capital de
cette derniére (Dir. 90/434, art. 2 b), c'est-a-dire les scissions sim-
plifiées, sans la faculté de retrait des actionnaires minoritaires
envisagée en droit communautaire par I'article 5-2 de la Directi-
ve 82/891 ni, en droit frangais, I'exigence de I'intervention de
commissaires a la scission {art. 383, al. 2, et 388, al. 3, de laloidu
24 juillet 1966).

On retrouve ici certaines des préoccupations de I'Administra-
tion fiscale frangaise en la matiére : le régime de faveur n’aurait
pas normalement vocation & s'appliquer aux opérations qui,
dans le cadre juridique des scissions de sociétés, équivalent éco-
nomiquement & des ventes ou des partages d'actifs entre les
actionnaires de la société scindée, sauf circonstances particulié-
res telle que la préparation d'une transmission a titre gratuit de
branches d’activités distinctes (V. A. 8 déc. 1980 : Droit fiscal
1981, n. 1, comm. 35, dont la portée est singuliérement réduite
par la Rép. min. a M. Valleix : J.O. Déb. Ass. Nat., 28 sept. 1987,
p. 5400 : Droit fiscal 1987, n. 51, comm. 2296).

Toutefois, la directive ne permet pas de maintenir en I'état le
dispositif frangais : §'il n’est point nécessaire de donner une défi-
nition « fiscale » de la scission de sociétés et s'il est concevable
de maintenir le controle administratif préalable qu’assure I'exi-
gence de I'agrément prévu en la matiére par |‘article 210 B-1du
C.G.l., au.moins devrait-il &tre clairement précisé que cet agré-
ment est de droit lorsque la scission correspond a la définition de
la directive, c’est-a-dire que les titres représentatifs du capital
social des sociétés bénéficiaires des apports sont attribués aux
associés de la société scindée proportionnellement a leurs droits
dans le capital de cette derniére (Dir. 90/434, art. 2b), et que
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I'agrément ne peut étre refusé que si 'opération a pour objectif

principal ou pour I'un de ses objectifs principaux la fraude ou’

I'évasion fiscales (Dir. 90/434, art. 11-1 a).

3¢ Apports de branche d’activité

10. — Avec la notion de branche d’activité, on quitte le seu!
droit des sociétés pour introduire une notion économique com-
mune au droitfiscal (C.G.I., art. 210 B-1al. 2,et Ann. ll, art. 301 E)
au droit des entreprises en difficulté (art. 81, al. 3, de la loi du
25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judi-
ciaire des entreprises), voire d'autres branches du droit économi-
que, et qui est apparue en droit communautaire dés la Directi-
ve 69/335 du 17 juillet 1969 relative & I'harmonisation du droit
d’apport en société (art. 7-1 b de la Directive 69/335, modifiée en
dernier lieu par la Directive 85/303 du 10 juin 1985 qui a prévu
I'exonération des apports de branche d’activité).

Alors qu'elle n'est pas définie par ces différents textes, la
notion de branche d’activité a été précisée par la jurisprudence,
notamment celle de la Cour de cassation qui a jugé qu’elle « dési-
gne I'ensemble des éléments qui constituent une exploitation
autonome susceptible de fonctionner par ses propres moyens »
(Cass. com., 6 fév. 1990, Sté. Naegelen Distribution : Droit fiscal
1991, n. 7, comm. 281 ; Bull. Joly, § 119, p. 377 et la note ; v.
également, dans les autres pays de la Communauté : Tr. Amster-
dam, 2 janv. 1991, aff. 709/90, Prudential Ltd : T.L.E. 6/91, p. 6. —
Com. fisc. Tortona : Corriere tributario 46/1991 et T.L.E. 28/91,
p. 5). Cette définition est équivalente a celle que donne la Direc-
tive du 23 juillet 1990 (Dir. 90/434, art. 2 i) car la notion est, bien
évidemment, unique (en ce sens, concl. Jacobs sur C.J.C.E.,
13 déc. 1991, aff. C 164/90, Muwi Bouwgroep).

L'introduction du « régime fiscal commun » des fusions n’ap-
pelait donc aucune modification de la loi frangaise sur ce point
qui comporte d'ailleurs une certaine souplesse puisqu’elle per-
met de soumettre sur agrément au régime fiscal des fusions des
opérations d’apports d'actifs qui ne portent pas nécessairement
ou pas exactement sur des branches d’activité. Mais, comme on
I'a exposé précédemment (supra, n. 4 et 9), cet agrément est de
droit si I'opération satisfait aux conditions énoncées par la direc-
tive et n'a pas pour obijectif principal la fraude ou I’évasion fisca-
les. A cet égard, si I'article 210 B-1 du C.G.\. dispense d’agrément
les apports de branche d'activité pour les admettre au régime
fiscal des fusions, ¢’est a la condition que la société apporteuse
prenne un double engagement qui n’est pas prévu par la Direc-
tive du 23 juillet 1990. En effet, dans son article 9, elle se borne &
énoncer que « les articles 4, 5 et 6 (concernant {'exonération des
plus-values, bénéfices et provisions en cas de fusion) s’appli-
quent aux apports partiels d’actifs sans permettre aux Etats
membres d'imposer des sujétions particuliéres en la matiére ».

On est donc conduit & douter sérieusement que le double
engagement — celui de conserver pendant cing ans les titres
regus en rémunération de I'apport et, plus encore, celui de calcu-
ler ultérieurement les plus-values de cession afférentes a ces
titres par référence a la valeur fiscale des biens apportés — requis
par la loi frangaise soit compatible avec la directive. En réalité, on
verra plus loin que 'engagement relatif au calcul des plus-values
tend 2 instaurer une double imposition, manifestement contraire
au « régime fiscal commun » des fusions (V. infra, n. 21-24).

4° Echanges d’actions

11. — C’est le seul point sur leque! V'article 25 de la loi de
finances rectificative pour 1991 modifie le champ d’application
du régime des fusions en assimilant sous certaines conditions
« les apports de participations portant sur plus de 50 % du capital
de la société dont les titres sont apportés... a une branche com-
pléte d'activité ». Sans compter |'inélégance, voire I'incorrection,
de la formule, cette disposition n’est pas heureuse et ne satisfait
pas & plusieurs titres aux exigences de |a directive.

Tout d’abord, la technique législative consistant a assimiler
des participations dans une société donnée & une branche d'acti-
vité n’est pas satisfaisante car elle procéde d’une confusion entre
ces deux notions que les Directives communautaires distinguent
trés clairement et interdisent d‘assimiler 'une a V'autre (v.
C.J.C.E., 13 déc. 1991, aff. C 164/90, Muwi Bouwgroep précitée).
Ainsi qu’on aura I'occasion de le montrer, les apports de branche
d’activité et les échanges d’actions engendrent d'ailleurs des
conséquences fiscales distinctes, voire opposées, que le disposi-
tif francais confond abusivement (v. infran. 21-24 et n. 29).

En deuxiéme lieu, en ne modifiant que V'article 210 B du C.G.\.
pour assimiler certains apports de participations & des apports
de branche d'activité, le législateur a paru oublier que ce texte ne
s'applique qu'aux opérations auxquelles participent exclusive-
ment des sociétés passibles de I'impdt sur les sociétés (C.G.1.,
art. 210 C-1). Or, sila directive suppose bien que la société acque-
reuse et |3 société acquise, dont les titres sont échangés, soient

des sociétés de capitaux, elle n’exige nullement cette qualité des
associés de la société acquise qui apportent leurs titres a
I'échange (Dir. 90/434, art. 2d). Bien au contraire, comme dans
les « fusions & l'anglaise » définies par la Directive 69/335 du
17 juillet 1969 modifiée (C.G.., Ann. I, art. 301 C), la qualité de
I'apporteur et son régime fiscal sont indifférents. Du fait de I'assi-
milation & laquelle elle a procédé, le loi n'a donc pas correcte-
ment transposé la directive. Toutefois, les personnes physiques
pouvant bénéficier de dispositions comparables en cas d'offre
publique d’échange ou d'apport de titres & une société soumise &
I'impét sur les sociétés (C.G.1., art. 92 B-l), le grief d'incompatibi-
lité avec la directive se limite donc & I'exclusion des échanges
d’actions effectués par les entreprises individuelles et les socié-
tés de personnes.

De méme, en troisiéme lieu, la loi ne mentionne que les
apports de participations, ce qui parait exiger une augmentation
de capital de la société acquéreuse alors que la directive entend
par « échange d’actions » toute « opération par laquelle une
société acquiert... une participation... moyennant 'attribution de
titres représentatifs {de son) capital social... et, éventuellement,
d’une soulte ne dépassant pas 10 %... » {Dir. 90/434, art. 2d), ce
qui désigne outre les apports proprement dits, les échanges con-
tre des « actions propres », ¢'est-3-dire des titres représentatifs
de son propre capital que la société acquéreuse peut détenir
dans les limites définies par la loi (pour les sociétés par actions,
art. 217-3 et 217-6 de la loi du 24 juillet 1966 modifiée), voire
contre des actions d’autocontrdle ou des actions détenues par la
société meére de la société acquéreuse. De telles opérations ne
sont admises au régime du report d'imposition que Igrsqu’elles
concernent des sociétés cotées et prennent la forme d’offre
publique d’échange (C.G.l., art. 38-7 et 92 B-li).

Enfin, la directive définit "opération admise au « régime fiscal
commun » des fusions moins par son objet — a savoir une parti-
cipation portant sur plus de 50 % du capital de la société cible —
que par son effet — a savoir une participation ayant pour effet de
conférer a la société acquéreuse la majorité des droits de vote de
la société cible. La différence de rédaction de la loi par rapport a
\a directive concerne 2 la fois la référence au capital plutot qu’aux
droits de vote et suscite des interrogations dans le cas ou la
société acquéreuse détient déja, antérieurement a I'opération,
une participation dans le capital de la société cible. En revanche,
le texte de la loi permet, conformément & la directive, de faire
masse des participations apportées par une pluralité d'associés
de la sociéte cible.

B. — Lessociétés concernées

12. — L'article 210 C du C.G.\., qui n'a pas été modifié par
I'article 25 de la loi de finances rectificative pour 1991, se borne
essentiellement a prévoir que le régime spécial des fusions s'ap-
plique aux opérations auxquelles participent exclusivement des
personnes morales ou organismes passibles de I'imp6t sur les
sociétés et 3 soumettre & un agrément préalable les apports faits
par des personnes morales frangaises a des personnes morales
étrangéres. || donne ainsi donc au dispositif frangais un champ
d'application plus extensif sur certains points et plus restrictif
sur d’autres que celui du « régime fiscal commun » défini par la
Directive du 23 juillet 1990. L'article 3 de la Directive pose en
effet trois conditions & I'application de ce régime : une condition
de forme des sociétés définies par référence a laloi sous I'empire
de laquelle elles sont constituées (voir |"'annexe a la directive) ;
une condition de résidence fiscale dans un des Etats de la Com-
munauté tant au regard du droit interne de I'un des Etats mem-
bres qu’au regard des conventions fiscales bilatérales conclues
avec les Etats tiers, et une condition d'assujettissement a I'imp6t
sur les sociétés ou son équivalent dans I'un des Etats membres
de la Communauté.

On voit ainsi, par ce simple rapprochement, que les conditions
de forme et de résidence fiscale sont absentes de la loi frangaise
et que méme la condition relative & 'impot sur les sociétés y est
plus largement entendue. En revanche, pour !'imposition des
actionnaires, et notamment pour le report d'imposition en cas
d'échange d’actions a la suite de fusion, de scission ou d'apport,
la loi pose la condition que la société bénéficiaire de |’apport soit
« soumise a I'imp6t sur les sociétés » (C.G.1., art. 92 B-Il et 160-
{ter) ce que {'Administration entend comme effectivement « as-
sujettie a cet impdt », avec la conséquence que sont exclues les
sociétés étrangéres qui n’ont pas d'activité imposable en France.
Par ailleurs, en soumettant & un agrément préalable les apports
faits par des personnes morales frangaises & des personnes
morales étrangéres, la loi institue une discrimination en fonction
de la nationalité des sociétés et du sens de |'opération qui est
encore aggravée par la doctrine administrative.

Le statut des personnes morales frangaises au regard de |'ap-
plication du régime fisca! des fusions ayant été magistralement
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exposé ailleurs par un de nos meilleurs auteurs (P. Gastineau,
J.-Cl. Sociétés, Fasc. 4120, n. 14, 27, 47, 118 et 122), c’est donc
essentiellement au regard de |'application du régime des fusions
aux sociétés étrangéres que ['on examinera la conformité du
dispositif fiscal frangais au droit communautaire.

13. — Mais avant de procéder a cet examen, il convient de
vérifier que le droit des sociétés permet effectivement de réaliser
avec des sociétés étrangéres les opérations soumises au régime
fiscal commun des fusions. Si I'apport d’actif ou I'échange d’ac-
tions entre des sociétés frangaises et des sociétés étrangéres ne
présente pas, au regard du droit des sociétés, de difficultés parti-
culiéres, en revanche, la fusion de sociétés frangaises et de socié-
tés étrangéres est souvent présentée comme une impossibilité
juridique.

En réalité, cette proposition demande pour le moins & étre
nuancée et la pratique n’est pas sans exemple de fusions trans-
nationales. Rien dans la loi frangaise n‘empéche la fusion par
absorption de sociétés étrangéres qui transmettent sans liquida-
tion leur patrimoine & une société francaise, pourvu que cette
faculté existe aux termes de la loi qui régit la société étrangere
absorbée. Si la jurisprudence n'a pas eu a se prononcer sur la
validité de telles opérations, du moins a-t-elle eu I'occasion d’en
connaitre pour en tirer les conséquences notamment fiscales
(T.G.I. Nanterre, 30 sept. 1986, Sté Nouvelle céramique indus-
trielle : Droit fiscal 1987, n. 25, comm. 1179et, sur pourvoi, Cass.
com., 7 mars 1989 : Droit fiscal 1989, n. 19, comm. 943 ; Bull.
Joly 1989, § 173, p. 463).

L'opération inverse comportant I'absorption d'une société
frangaise par une société étrangére n’est pas non plus interdite
par la loi frangaise mais I'on considére généralement que, com-
portant un changement de nationalité de la société absorbée,
elle excéde les pouvoirs de I'assemblée générale des actionnai-
res en l'absence de convention spéciale avec le pays d'accueil
(art. 154 de la loi du 24 juillet 1966) et doit en conséquence
recueillir F'unanimité des associés. C'est pourquoi la plupart des
regroupements_ internationaux d’entreprises concernant des
sociétés francaises prennent la forme d'apport d'actifs ou
d'échange d’actions.

1° Pour I'imposition des sociétés

14, — Comme on vient de le rappeler, la loi francaise exige
seulement, pour I’application du régime des fusions, que I'opéra-
tion concerne exclusivement des sociétés « passibles de I'impé6t
sur les sociétés » (C.G.L., art. 210 C-1). Cette exigence est suscep-
tible d’étre satisfaite par des sociétés et personnes morales
étrangéres non seulement lorsqu’elles exercent en France une
activité qui les rend effectivement redevables de cet impdt mais
aussi en I'absence d’une telle activité dés lors qu’elles appartien-
nent, par leur forme et leur régime juridique, a la catégorie des
sociétés de capitaux (C.G.l., art. 206). La raison en est que, selon
des principes bien établis en jurisprudence, une personne {ou
une chose) peut étre « passible » d’un imp6tsansyy étre effective-
ment assujettie voire en en étant expressément exonérée (sur la
notion de contribuable ou de matiére imposable « passible mais
exonéré » d’'un imp6t, v. Cons. d’Etat, 18 juin 1984, req. n. 42.502,
Cofiroute : Droit fiscal n. 45-46, comm. 2000, concl. Ph. Bissara).
L’Administration a donc traditionnellement reconnu que le
régime des fusions est applicable ﬁuand des sociétés étrangéres
participent a I'opération alors mémg qu’elles n'exerceraient pas
en France d'activité les rendant effectivement redevables de I'im-
pot sur les sociétés (Instr. 4 juill. 1968, n. 16, Doc. Adm. 4 I-1222,
n. 8). Cette analyse est, a I'évidence, compatible avec les disposi-
tions de la Directive du 23 juillet 1990 qui définit un champ d'ap-
plication minimum du « régime fiscal commun » des fusions
mais n'interdit pas de I'appliquer & d’autres opérations ou d’au-
tres sociétés que celles qu’elle définit.

Il en va différemment de I'exigence bar la loi frangaise d'un
agrément préalable soit lorsque l'opération comporte un apport
d’une société frangaise a une société étrangere (C.G./., art. 210 C-
2) soit lorsque, s’agissant d’un apport partiel d'actif, la société
étrangére apporteuse cesse d'étre imposable en France et ne
peut prendre I'engagement requis par l'article 210 B-1 (al. 2) du
C.G.l. (Rép. a M. Mesmin 14 fév. 1983: J.O., Déb. Ass. Nat.,
p. 779. — B.O.D.G.I. 14 1-1-83 : Droit fiscal 1983, n. 23, .D. 7743).
A défaut de supprimer cette exigence de |'agrément préalable,
comme l'avait fait en matiére de droit d’enregistrement I'arti-
cle 816 A du C.G.l. dans la rédaction de la loi du 21 décembre
1973 mais ce que ne fait pas I'article 25 de la loi de finances
rectificative pour 1991, du moins doit-on considérer que I'agré-
ment requis est de droit lorsque la société étrangére satisfait aux
conditions posées par la Directive du 23 juillet 1990 (v. supra,
n. 4 et 9). L’arrété ministériel destiné a remplacer et & compléter
I'arrété du 24 mai 1971 (Droit fiscal 1971, n. 23, comm. 880}
devraitI'indiquer sans ambiguité, sauf 4 étre entaché d’illégalité.

Droit Fiscal 1992, n° 5

20 Pour I'imposition des actionnaires et associés

15. — On verra que le régime du report d’'imposition institué
par la loi du 26 juillet 1991 ne parait pas satisfaire entiérement
aux exigences de la Directive du 23 juillet 1990 (V. infra, n. 30)
mais du moins ne comporte-t-il pas de discrimination quant aux
sociétés, frangaises ou étrangéres, concernées par les opéra-
tions de fusion et scission et d’offre publique d’échange. En effet,
la loi applique le régime du report d'imposition aux plus values
dégagées par les actionnaires des opérations de fusion et de
scission sans fixer de conditions particuliéres concernant les
sociétés (C.G.1., art. 92-1I-B, issu de la loi du 26 juillet 1991, auquel
renvoient désormais les articles 150 A bis et 160-I-ter du C.G.l.).

En revanche, la loi comporte une distinction importante pour
les apports de titres qui ne peuvent bénéficier de report d'imposi-
tion que s'ils sont faits & des sociétés « soumises a l'impdt sur les
sociétés », ce que I’Administration interpréte dans un sens diffé-
rent de celui qu’elle donne a I'expression « passible de |'impdot
sur les sociétés » pour l'application de V'article 210 Cdu C.G.l., &
savoir comme désignant les sociétés effectivement soumises &
I'imp6t en France. Selon I’Administration, cette notion excluerait
toute « entreprise exploitée hors de France ou qui réalise des
bénéfices dont I'imposition est attribuée & un autre Etat par une
convention internationale relative aux doubles impositions »
(Note, 11 oct. 1990 : B.O.l. 5 B-25-90 ; Droit fiscal 1990, n. 46-47,
1.D. 10.126). Si cette interprétation de la loi était exacte, elle impli-
querait que la loi soit contraire & la Directive du 23 juillet 1990
puisqu’elle refuserait le bénéfice du report d'imposition aux
plus-values réalisées lors de 'apport de titres a des sociétés,
remplissant les conditions de forme, de résidence fiscale et d'as-
sujettissement & I'un des impo6ts sur les sociétés de la Commu-
nauté, au motif qu'elles n‘auraient pas d'activité imposable en
France. En réalité, on peut douter que cette lecture de la loi soit
correcte car, la notion de société « soumise » a ce méme impot
n'implique pas un assujettissement effectif mais seulement la
forme de sociétés de capitaux qui serait effectivement assujettie
en France 2 I'impdt sur les sociétés s’il y avait matiére imposabe
(v. en ce sens, C.A.A. Paris, 17 avril 1990, n. 89-626 : Droit fiscal
1991, n. 11, comm. 568 ; Bull. Joly, 1990, § 311, p. 970 et la note).
Quoi qu'il en soit, I’Administration, comme le juge de I'impot,
sont tenus de donner 2 la loi autant qu'il est possible une inter-
prétation qui la rende compatible avec les Directives communau-
taires (C.J.C.E., 10 avril 1984, Von Colson et Kaman, aff. 14/83 —
Harz, aff. 79/83 : Rec. C.J.C.E. p. 1891 et 1921, concl. M™ Rozes
et, pour une application en matiére fiscale, Cons. d’Etat, 22 déc.
1989, req. n. 86.113, Cercle militaire mixte de la Caserne Mortier :
Droit fiscal 1990, n. 14, comm. 716 ; R.J.F. 1990, n. 130, p. 103,
concl. Mme M.-D. Hagelsteen, p. 80). |l leur appartient donc de
faire prévaloir une interprétation de la loi qui soit plus conforme
a la directive et qui entende la notion de « société soumise a
I'imp6t sur les sociétés » comme incluant notamment les socié-
tés étrangéres, établies dans un Etat membre de la Communauté
visées a 'article 3 de la Directive du 23 juillet 1990.

Il. — IMPOSITION DES SOCIETES
PARTIES AUX OPERATIONS DE FUSIONS, SCISSIONS
ET APPORTS D’ACTIFS

16. — Dans son principe, le « régime fiscal commun » tend &
éviter toute imposition a I'occasion de |'opération tout en sauve-
gardant les intéréts financiers de I'Etat de la société apporteuse,
(Dir. 90/434, 4° considérant). La technique fiscale appropriée &
I'obtention de ce résultat est celle du report d’imposition
puisqu’elle évite toute imposition de bénéfices ou de plus-values
al'occasion de I'opération elle-méme tout en assurant leur impo-
sition ultérieure, par I'Etat de la société apporteuse, au moment
de leur réalisation effective par la société bénéficiaire des
apports (6° considérant). Autrement dit, la neutralité fiscale des
fusions et opérations assimilées est assurée par un transfert de
la matiére imposable de la société apporteuse, absorbée ou scin-
dée a la société ou aux sociétés absorbante ou bénéficiaire des
apports sans modifier, dans les opérations transnationales, la
compétence fiscale des Etats concernés.

Ces principes s'appliquent tout naturellement aux fusions,
scissions et apports d'actifs que la directive soumet & un régime
unitaire (art. 4, 5 et 6 applicables aux apports d’actifs par le renvoi
de Iarticle 9). En matiére d’échange d’actions, l'opération n’étant
normalement pas génératrice d'imposition pour la société cible
dont les titres sont échangés, point n’est besoin d'instituer un tel
report d’imposition lequel ne concerne que les associés de la
société cible qui apportent leurs titres a I'opération d’échange.
Ce reportd’imposition en cas d’échange d'actions sera donc exa-
miné avec la situation fiscale faite aux associés dans le « régime
fiscal commun » par |'article 8 de la Directive (V. infra, n. 27 ets.).

Pour nous en tenir, a ce stade, a I'imposition des sociétés par-
ties a des opérations de fusion, de scission ou d’apports d'actifs,
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nous allons voir que si, en régle générale, le dispositif frangais
est conforme a la directive (A), il n’en va pas ainsi du sort fait aux
apports partiels d'actif de branche d’activité ou la loi francaise
institue une double imposition, critiquable en ellé-méme et
manifestement incompatible avec le «régime fiscal com-
mun » (B).

A. — Dispositions communes au régime fiscal
des fusions, scissions et apports partiels d'actifs

17. — L'apport essentiel de 'article 25 de la loi de finances
rectificative pour 1991 en matiére de fiscalité des entreprises est
de permettre non seulement I’exonération des plus-values d’ap-
port concernant les éléments de I’actif immobilisé des provisions
et des bénéfices en sursis d'imposition qu'instituait déja I'arti-
cle 210 A du C.G.l. dans sa rédaction antérieure mais encore
I'exonération des autres bénéfices qui peuvent étre dégagés lors
de I'apport de biens ne constituant pas des immobilisations. Ce
faisant, le législateur francais a tiré les conséquences qui décou-
lent de I'article 4 de la Directive du 23 juillet 1980 et renforcent le
caractére intercalaire des fusions, scissions et apports d'ac-
tifs (1°), tout en maintenant les conditions destinées a sauvegar-
der les intéréts du Trésor (2°). En revanche, le transfert des pertes
antérieures des sociétés apporteuse ou absorbée souléve encore
des difficultés que la loi frangaise ne régle pas de fagon suffisam-
ment claire (3°).

1° Exonération des bénéfices, plus-values et provisions

18. — Dans ce domaine la loi frangaise satisfait, par avance,
aux principales exigences de la directive et son adaptation appa-
rait relativement heureuse.

L’article 4-1 de la Directive prévoit une exonération des plus-
values déterminées par la différence entre la valeur réelle des
éléments d’actif et de passif transférés et leur valeur fiscale, cette
derniére valeur étant entendue comme « la valeur qui aurait été
retenue pour le calcul d’'un profit ou d'une perte entrant en
compte pour I'assiette d'un imp6t frappant le revenu, les bénéfi-
ces ou les plus-values de la société apporteuse si ces éléments
d’actif et de passif avaient été vendus lors de la fusion ou de la
scission mais indépendamment d’une telle opération ».

L’'exonération prévue par |'article 4-1 de la Directive concerne
les plus-values dégagées sur les éléments d'actif et de passif
transférés. Ne sont donc plus uniquement concernées par |'exo-
nération les plus-values sur immobilisations mais également les
plus-values dégagées sur les autres éléments d’actif (non immo-
bilisés) tels que les stocks notamment. Cette extension du champ
d'application de I'exonération a pour objet, conformément au
4e considérant de la Directive, d'éviter toute imposition a I'occa-
sion de la fusion.

L'article 25 de la loi de finances rectificative pour 1991 s’aligne
sur cette nouvelle définition du champ d’application de I'exoné-
ration en étendant le régime fiscal de faveur prévu a l'arti-
cle 210 A aux éléments de |"actif autres que les immobilisations
qui ne bénéficiaient pas antérieurement de I'exonération légale
(Cons. d’Etat, 19 fév. 1969, req. n. 70.228 : Droit fiscal 1969, n. 21,
comm. 707, concl. F. Lavondés)mais ouvraient droit & déduction
de la perte constatée lors de I'apport (Cons. d’Etat, 25 mai 1983,
req. n. 30.061 : Droit fiscal 1983, n. 40, comm. 1813). Cette modi-
fication du texte intéressera notamment les entreprises dont les
stocks ont une rotation relativement lente et prennent de la
valeur avec le temps : gréce a la Directive communautaire, les
sociétés viticoles pourront enfin fusionner sans supporter de
cout fiscal prohibitif !

L’absence de taxation est uniquement liée, dans le texte com-
munautaire, au maintien, par la société absorbante ou bénéfi-
ciaire de 'apport, de la valeur fiscale que le bien avait pour la
société absorbée, scindée ou apporteuse. Le maintien de cette
valeur fiscale a pour conséquence que les amortissements et
plus ou moins-values de cession postérieure ou les profits ou
pertes découlant de la reprise d’une provision figurant au passif
se calculent dans les mémes conditions que celles qui auraient
été appliquées par la société absorbée en |'absence de fusion ou
opération assimilée.

Toutefois, si la 1égislation d’un Etat autorise un calcul différent
des amortissements ou des plus ou moins-values de cession, les
dispositions précitées ne s'imposent pas (art. 4-3 de la Directive).
Cela autorise le maintien du régime applicable en France aux
plus-values d'apport de biens amortissables modifié sur certains
points par{'article 25 de la loi de finances rectificative pour 1991.

Par ailleurs, la loi frangaise assurait d’ores et déja I'exonération
des bénéfices en sursis d'imposition et des provisions conser-
vant leur objet, ¢'est-a-dire, pour reprendre les termes de la direc-
tive, des éléments de passif transférés.

De méme, la loi maintient — ainsi que le prévoit la directive
(art. 7) — I'exonération définitive des plus-values dégagées sur
les titres de participation lorsque la société, absorbante ou absor-
bée, détient des titres représentatif du capital de la société absor-
bée ou absorbante (C.G.1., art. 210-A-1, al. 2. — cf. Cons. d’Etat,
25 mai 1983, req. n. 32.372 : Droit fiscal 1983, n. 44, comm. 2050,
concl. P. Riviére).

20 Conditions de I’ exonération des bénéfices,
plus-values et provisions

19. — Laseule condition posée parla directive est!’obligation
pour la société bénéficiaire de conserver aux biens transférés la
valeur fiscale qu'ils avaient pour I'apporteuse (Dir. 90/434, art. 4-
2). L'exonération est donc accordée indépendamment de la
nature des biens et obligations transférés et de toute considéra-
tion relative au traitement comptable de |'opération. Notam-
ment, il importe peu que la plus-value soit dégagée sur des,
immobilisations ou sur des éléments de !'actif circulant ou’
encore que l'opération soit réalisée en valeur comptable ou en
valeur réévaluée.

Outre cette condition de fond, le droit frangais conserve |'exi-
gence formelle que, dans I'acte de fusion, la société absorbante
prenne les engagements énoncés & I'article 210 A-3 du C.G.l.,,
concernant notamment le calcul des plus-values de cession d’im-
mobilisations amortissables, 1a réintégration des plus-values sur
immobilisations amortissables et, désormais, la comptabilisa-
tion des éléments d’actifs apportés autres que les immobilisa-
tions. On se permettra toutefois de douter que la sévére sanction
que la jurisprudence attachait a 'omission de {'un de ses engage-
ments, & savoir la taxation de la plus-value, méme afférente a
des biens non amortissables (Cons. d’Etat, 6 mars 1981, req.
n. 15.085 : Droit fiscal 1981, n. 45, comm. 1998, concl. P, Riviére),
soit compatible avec la directive.

Cette sanction se justifie d’autant moins que, désormais I'Ad-
ministration disposera d’un instrument de suivi et de contrdle
des plus-values en report d'imposition grice a I'état joint a la
déclaration fiscale et au registre institués par |'article 54 septies
nouveau du C.G.l. Ce texte comporte d’ailleurs une sanction
sévére puisqu'il prévoit 'impostion immédiate des plus-values
lorsque I'état prévu par le texte n'est pas joint a la déclaration
établie au titre de I'année au cours de laquelle I'opération a été
réalisée.

En revanche, I'application du régime fiscal des fusions ne
devrait plus étre subordonnée a la condition, toujours mention-
née dans la doctrine administrative, quoiqu’elle ait perdu sa rai-
son d'étre, que l'opération ne dégage pas une moins-value glo-
bale (Rép. min. n. 3799 & M. Tron : J.0. Déb. Sénat, 4 fév. 1964 :
Droit fiscal 1964, n. 9, comm. 308. — Doc. adm. 4 1-1222, n. 12 s),
condition dont le Conseil d’Etat a dailleurs jugé qu’elle était sans
fondement.légal (Cons. d’Etat, 25 mai 1983, req. n. 32.372 : Droit
fiscal 1983, n. 44, comm. 2050, concl. P. Riviére) et qui est, désor-
mais, certainement incompatible avec la Directive du 23 juillet
1990.

3¢ La question du report des pertes fiscales

20. — L'ambiguité du régime fiscal des fusions — ou la
société absorbante est l'ayant cause universel de la société
absorbée et lui succéde dans toutes ses obligations y compris
ses obligations fiscales (Cons. d’Etat, 16 avril 1969, req.
n. 68.662 : Droit fiscal 1970, n. 51, comm. 1474, concl. L. Mehl. —
21janv. 1976, req. n.95.682: Droit fiscal 1976, n.29,
comm. 1031, concl. P. Lobry) cependant que la fusion réalise une
cession ou une cessation d’entreprise (Cons. d’Etat 6 mars 1981
précité) — a des conséquences particuliérement irritantes en
matiére de report des pertes fiscales subies tant par la société
absorbante que par la société absorbée ou apporteuse (V. Gasti-
neau, J.-Cl. Sociétés, Fasc: 4124, n. 142 et s. et les références
citées).

Aussi, saut a solliciter un agrément administratif qui, en I'état
de la jurisprudence, conserve un caractére discrétionnaire (Cons.
d’Etat, 1¢" juin 1988, req. n. 79.550 : Droit fiscal 1988, n. 41,
comm. 1866}, les entreprises sont-elles contraintes soit de choi-
sir le sens de la fusion en tenant compte de la situation bénéfi-
ciaire ou déficitaire des sociétés concernées (Cons. d’Etat,
21 mars 1986, req. n.53.002: Droit fiscal 1986, n.31,
comm. 1446 ; R.J.F. 1986, n. 470, p. 298, concl. O. Fouquet,
p. 267) soit de renoncer, en tout ou en partie, a "exonération des
plus-values d'apport de maniére a apurer, dans la mesure du
possible, les déficits antérieurs de la société apporteuse ou
absorbée.

La Directive communautaire est d'un maigre secours en la
matiére car elle se borne 4 imposer aux Etats membres une obli-
gation d'égalité de traitement dans les opérations transnationa-
les (Dir. 90/434, art. 6). La réflexion devra donc étre poursuivie en
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ce domaine mais I'on se permettra d'observer que le caractére
discrétionnaire de |I'agrément administratif en matiére de report
des pertes en cas de fusion parait difficilement compatible avec
I'égalité de traitement voulue par la directive : comment savoir
si cette égalité est assurée lorsque |’Administration n’est pas
tenue de motiver ses décisions de refus ?

B. — Particularités des apports partiels d’actifs

21. — En dispensant d’agrément préalable les apports par-
tiels d'actif de branche d’activité, la loi de finances pour 1976 du
30 décembre 1975 a institué deux conditions a cette dispense
(C.G.l, art. 210 B-1,al. 2) :

— La premiére est que la société apporteuse prenne ['engage-
ment de conserver pendant cing ans les titres remis en contre-
partie de I'apport. Cette exigence est motivée par le souci de
I’Administration de prévenir 'abus de droit consistant a déguiser
une véritable vente sous I'apparence d'un apport (Doc. adm. 4 I-
221, n. 5) et, si elle n’est pas expressément prévue par la directi-
ve, elle peut étre conforme a celle-ci dans la mesure ou elle tend
a refuser le bénéfice du régime spécial a une opération ayant
pour objectif principal la fraude ou I'évasion fiscales (Dir. 90/434,
art. 11-1 a). En quelque sorte, la loi présume ['absence d’un tel
objectif lorsque la société apporteuse prend I'engagement de
conservation de cinq ans tout en laissant a I'Administration le
soin d’'apprécier si, compte tenu des circonstances, un tel objectif
est poursuivi par les parties lorsque la société apporteuse ne
souhaite pas prendre cet engagement. lci encore, on se trouve
en présence d'un agrément de droit (v. supra, n. 4et9) ;

— La seconde condition est beaucoup plus contestable car
elle consiste a exiger de la société apporteuse que, méme si elle
céde aprés cing aRg les actions regues en rémunération de |'ap-
port de branche d’activité, elle calcule les plus-values de cession
afférentes a ces titres par référence a la valeur fiscale des biens
apportés. Ce faisant, la loha dénaturé le régime fiscal des fusions
applicable aux apports de branche d’activité, de sorte que celui-ci
aboutit a8 une double imposit?b {1°) incompatible avec le « ré-
gime fiscal commun » établi par la Directive du 23 juillet 1990 et
dont les conséquences sont particulierement inacceptables en
matiére d'opération impliquant une société étrangére (2°).

1° Une double imposition...

22. — On avu que le régime fiscal des fusions tend essentiel-
lement a reporter ['imposition des plus-values et bénéfices,
latents ou en sursis d’imposition a la date de l'opération, jusqu’a
la date de leur réalisation effective par la société absorbante ou
bénéficiaire des apports. Ce report se traduit par un transfert de
la matiére imposable de la société apporteuse ou absorbée —
qui est exonérée de ce chef en application de l'article 210 A-1 du
C.G.I. — a la société absorbante ou bénéficiaire des apports —
qui devient imposable, selon des modalités diverses, en applica-
tion de ['article 210 A-3 du C.G.I. et doit d’ailleurs tenir a cet effet
le registre spécial institué par l'article 54 septies nouveau du
C.G.l. De ce fait, et pour reprendre les termes de la Directive du
23 juillet 1990, les intéréts financiers de I’Etat sont sauvegardés
par les dispositions prises au niveau de la société absorbante ou
bénéficiaire des apports. En conséquence, les titres remis a la
société apporteuse en rémunération de son apport ont, confor-
mément au droit commun, une valeur fiscale égale a leur valeur
réelle a la date de réalisation de I'apport et toute plus-value de
cession ultérieure doit étre calculée par référence a cette valeur
réelle.

Telle est la solution qui prévalait en France avant la loi de
finances pour 1976 (V. P. Gastineau, Litec, « Le régime fiscal des
fusions de sociétés et opérations assimilées », n. 381, p. 217) et
qui s'applique également dans d'autres pays, tels, par exemple,
que le Royaume-Uni. En exigeant, comme condition de la dis-
pense d'agrément, que la société apporteuse s'engage a calculer
la plus-value de cession ultérieure des titres non pas par rapport
aleur valeur réelle a la date de ['opération mais par référence & la
valeur fiscale des actifs apportés, la loi tend a annuler I'exonéra-
tion de la plus-value d'apport qui découle de I'article 210 A 1 et
institue donc une double imposition de la méme plus-value d'ap-
port : une premiére fois en la mettant & la charge de la société
bénéficiaire de I'apport (C.G:l., art. 210 A-3) et une seconde fois
en la laissant & la charge de la société apporteuse & qui elle
demande de s’engager a payer un imp6t qu’elle ne doit pas sur
une plus-value exonérée.

Cette double imposition, de création relativement récente
puisqu’antérieurement a la loi de finances pour 1976, |'exonéra-
tion de la plus-value d’apport du chef de la société apporteuse
était définitive, n'est, évidemment, pas satisfaisante. Elle est
d'ailleurs évitée lorsque, sur agrément, la société apporteuse
répartit les titres regus en rémunération de I'apport a ses propres
actionnaires dans le délai d’'un an (C.G.l., art. 210 B-2 et 115-2).
On comprend, dés lors, qu’elle ait provoqué les interventions
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des parlementaires (questions de M. Poudonson : J.0., déb.
Sénat, 28sept. 1978, p.2271; Droit fiscal 1978, n. 48,
comm. 1892 — de M. Tournan : J.0., Déb. Sénat, 19 mai 1979,
p. 1387 ; Droit fiscal 1979, n. 29, comm. 1565) et n'ait cessé de
susciter les critiques de la doctrine {v. notamment, P. Gastineau,
op. et loc. cit. ; Lamy fiscal, n. 715, p. 398-399).

23. — Pour tenter de justifier cette double imposition, voire
en dénier I'existence, I’Administration a avancé I'argument selon
lequel I'engagement requis de la société apporteuse aurait
« pour but d'empécher cette derniére de dégager de |'opération
d’apport partiel d’actif des avantages fiscaux plus étendus que
ceux qui découleraient d’une fusion compléte. Dans ce cas, en
effet, les plus-values obtenues a raison des cessions d’actions
remises en échange des titres de la société absorbée sont déter-
minées a partir de la valeur fiscale de ces titres, sans qu’il y ait
possibilité de les réévaluer en franchise d'impét. Il en serait
autrement en cas de fusion seulement partielle si les plus-values
d’apport étaient définitivement exonérées » {Instr. 28 mai 1976 :
Droit fiscal 1976, n. 39, 1.D. 5190, reprise a la Doc. adm. 13 D-
2213, n. 5et41-221, n. 10).

Cet argument — qui n'a pas convaincu (cf. Gastineau et Lamy
fiscal, op. et loc. cit.) et pour cause — procede d'une confusion
certaine entre deux opérations distinctes — savoir I'échange de
titres et l'apport d’actifs — et deux niveaux d'imposition, celui de
la société apporteuse et celui de ses actionnaires. S'il est vrai que
I'opération de fusion comporte a la fois un apport d’actifs par la
société absorbée et un échange de titres de la société absorbée
contre des titres de la société absorbante et, par conséquent,
deux plus-values distinctes, 'une (la plus-value d’apport des
actifs) exonérée du chef de la société absorbée qui disparait mais
dont I'imposition est transférée & la société absorbante, l'autre
(la plus-value d'échange des titres) dont I'imposition est reportée
chez l'actionnaire, |'apport partiel d’actif ne comporte que l'ap-
port d’actifs et ne génére qu’une seule plus-value.

En faisant le paralléle avec la fusion, I'Administration fait
comme si la société qui procéde & un apport partiel d'actif cumu-
lait les qualités de société absorbée (qui réalise une plus-value
d’apport exonérée mais reportée sur la société absorbante) et
d’actionnaire de cette méme société absorbée (qui réaliserait
une plus-value d’échange d'actions reportée lors de la cession
desdites actions). Ce télescopage est évidemment absurde. Au
demeurant, dans la fusion, ces plus-values distinctes ont des
valeurs différentes : la plus-value d'apport (constatée par la
société absorbée mais dont l'imposition est reportée sur la
société absorbante) se calcule d’aprés la valeur d’origine des
actifs apportés, cependant que la plus-value d’échange de titres
(constatée chez l'actionnaire mais reportée) se détermine par
référence au prix d’acquisition par I'actionnaire des actions de la
société absorbée et non pas par rapport & la valeur fiscale des
actifs de.cette derniére. Bref, I'assimilation proposée par I'Admi-
nistration suppose une méconnaissance totale de la personnalité
juridique et fiscale des sociétés concernées.

Le paralléle avec les conséquences fiscales des fusions et scis-
sions est d’autant moins acceptable que, lorsque la fusion ou la
scission dégage non seulement une plus-value d'apport des
actifs mais aussi une plus-value sur les titres que I'une des socié-
tés détient dans le capital de I'autre, cette plus-value est définiti-
vement exonérée (C.G.l., art. 210 A-1, al. 2). De méme encore,
c’est précisément lorsque 'apport partiel d'actif se rapproche le
plus de la fusion ou de |a scission, a savoir quand les titres recus
en rémunération de I'apport sont répartis entre les actionnaires
de la société apporteuse, que la plus-value d'apport est définiti-
vement exonérée (C.G.1., art. 210 B-2).

2°,.. Incompatible avec la directive

24. — Cet étrange dispositif est, & coup s(r, incompatible
avec le « régime fiscal commun » défini par la Directive du
23 juillet 1990 qui applique trés clairement aux apports partiels
d’actifs les dispositions des articles 4, 5 et 6 concernant le report
d’imposition des plus-values d'apport, bénéfices et provisions et
le transfert des pertes applicables en cas de fusion et de scission
(Dir. 90/434, art. 9), sans aucunement permettre aux Etats mem-
bres de subordonner l'application de ces dispositions & des
conditions que la directive ne prévoit pas. En particulier, si l'arti-
cle 8 de la Directive permet aux Etats membres de taxer les pro-
fits de cession de titres de société ayant fait I'objet de fusion, de
scission ou d’'échange d’actions par référence a la valeur fiscale
qu’avaient les titres échangés avant [’'opération, ce texte suppose
qu’il y ait eu, pour les associés des sociétés concernées, une
substitution de titres & d’autres titres. [l ne vise nullement les
apports d'actifs.

Au total, le « régime fiscal commun » distingue trés clairement
les conséquences fiscales des apports d’actif et celle des échan-
ges d’actions. Il interdit toute confusion, du type de celle qu‘ont
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instauré la doctrine administrative et la loi frangaises, entre les
apports de branche d'activité et les apports de participations. |]
exclut, de méme, la double imposition a laguelle 1a loi frangaise
subordonne la dispense d’agrément des apports de branche
d'activité.

C’est pourquoi, sans attendre la modification du texte 1égislatif
francais dans le sens proposé par un parlementaire lors de I'exa-
men de la loi de finances rectificative pour 1991 (amendement
n° 85 proposé par M. Gantier : J.0., débats Ass. Nat., 4 déc. 1991,
p- 7193), on doit, conformément a la jurisprudence de la Cour de
justice, tenir pour non écrite, depuis le 1°f janvier 1992, |la condi-
tion relative au calcul des plus-values de cession de titres recus
en rémunération d'un apport de branche d'activité figurant a
I'article 210 B-1, al. 2 (b), du C.G.\. A tout le moins, cette condi-
tion ne saurait-elle étre valablement imposée a une société qui
solliciterait I'agrément prévu par la loi pour admettre un apport
de branche d’activité au régime fiscal des fusions.

25. — L'abandon de cette exigence est, en outre, seul de
nature a rendre conforme au « régime fiscal commun » le traite-
ment fait en France & I'apport & une société frangaise de I'établis-
sement stable d’'une société étrangére en France, c'est-a-dire
notamment a la filialisation, par une société étrangére, de sa
succursale frangaise.

Antérieurement a la Directive du 23 juillet 1990, I'Administra-
tion des impdts avait émis I'opinion qu’une telle opération néces-
sitait un agrément préalable (Rép. min. § M. Mesmin : J.0., déb.
Ass. Nat., 14 fév. 1983, p. 780 ; B.0.D.G.I. 4 1-1-83 ; Droit fiscal
1983, n. 23, 1.D. 7743).

Pour se prononcer ainsi, I’Administration retenait que, si I'arti-
cle 210 C du C.G.l. ne prévoit d’agrément qu’en cas d’apport
d’une société frangaise a une société étrangére et non pas dans
le cas inverse d’un apport d'une société étrangére a une société
frangaise, |'opération n’en tombe pas moins sous le coup des
dispositions de I'article 210 B du C.G.l. qui ne comporte de dis-
pense d’agrément que lorsque la société apporteuse prend le
double engagement prévu par la loi de finances pour 1976. Or,
ajoutait-elle, si la société étrangére est établie dans un Etat ayant
conclu avec 1a France une convention contre les doubles imposi-
tions conférant, comme c’est généralement le cas, le droit d'im-
poser les plus-values de cession d'actions a I'Etat du siége de la
société cédante, la société étrangére ne pourrait pas, par défini-
tion, s'engager a soumettre a I'imposition en France lors de la
cession des actions de sa filiale la plus-value dégagée lors de
I"apport des éléments d'actif de sa succursale.

Cette position est désormais insoutenable, au moins & I'égard
des sociétés étrangeres ayant leur siége dans un Etat membre de
la Communauté européenne. En effet, comme on vient de le voir,
I’'exigence que la société apporteuse calcule les plus-values de
cession ultérieure des actions rémunérant |'apport d’'une bran-
che d'activité par référence a la valeur fiscale des actifs apportés
est incompatible avec le « régime fiscal commun » des fusions et
opérations assimilées. De plus, I'article 10 de la Directive concer-
nant le cas particulier de 'apport d'un établissement stable
énonce que « I'Etat ou est situé |'établissement stable et 'Etat de
la société bénéficiaire (de la fusion, d'une scission ou d’un apport
d’actifs) appliquent & cet apport les dispositions de la directive
comme si le premier Etat était celui de la société apporteuse ».
Autrement dit, dans I'hypothése envisagée, la France — quiesta
la fois I'Etat ol est situé I'établissement stable et, de surcroit, sila
société réceptrice des apports est une société francaise, celui de
la société bénéficiaire — est tenue d'appliquer le « régime fiscal
commun des fusions », y compris notamment I'exonération des
plus-values d'apport et des bénéfices et provisions en sursis
d‘imposition (Dir. 90/434, art. 4 &4 6) comme si la société appor-
teuse était francaise, et alors méme que, par définition, elle ne
I’est pas et que la plus-value de cession ultérieure des actions de
la société bénéficiaire de I'apport ne serait pas imposable en
France.

On voit ainsi que, sur de nombreux points, |'adaptation du
régime fiscal des fusions, scissions et, surtout, des apports par-
tiels d’actifs a la Directive communautaire nécessite des révi-
sions du dispositif frangais plus importantes que les modestes
aménagements apportés par |'article 25 de la loi de finances rec-
tificative pour 1991.

l. — IMPOSITION DES ASSOCIES
DES SOCIETES CONCERNEES

26. — La Directive n. 90/434 du 23 juillet 1990 pose, dans son
article 8-1, un principe extrémement simple :

« L'attribution, & I'occasion d'une fusion, d'une scission ou
d'un échange d’actions de titres représentatifs du capital social
de la société bénéficiaire ou acquérante a un associé de la société
apporteuse ou acquise, en échange des titres représentatifs du
capital social de cette deuxiémé société, ne doit, par elle-méme,

entrainer aucune imposition sur le revenu, les bénéfices ou les
plus-values de cet associé. »

Cette absence d'imposition est toutefois subordonnée a la
condition que « !'associé n’attribue pas aux titres regus en
- échange une valeur fiscale plus élevée que celle que les titres
échangés avaient avant (I'opération) » et elle n‘'empéche pas les
Etats membres d’imposer le profit résultant de la cession ulté-
rieure des titres (Dir. 90/434, art. 8-2). C'est donc, comme pour
.les plus-values d'apport réalisées par les entreprises, un régime
de report d'imposition qui est instauré par la directive. Ce report
d’imposition n’interdit cependant pas la taxation immédiate de
la soulte en espéces qui peut étre versée a I'occasion de |'opéra-
tion (Dir. 90/434, art, 8-4) et |a directive n'exclut pas que |’associé
p;:isse opter pour une imposition immédiate (Dir. 90/434, art. 8-
3).

Cette relative simplicité du texte communautaire contraste for-
tement avec la complexité du dispositif frangais. Certes, la loi
frangaise comporte une disposition de portée relativement géné-
rale qui énonce qu’en cas de fusion de sociétés ou de scission,
I"attribution gratuite des titres représentatifs de I'apport aux
membres de la société apporteuse n’est pas considérée comme
une distribution de revenus mobiliers (C.G.I., art. 115), mais cette
disposition ne résout pas entiérement la question puisque |'attri-
bution de titres représentatifs du capital de la société absorbante,
bénéficiaire des apports ou acquéreuse en échange des titres de
la société absorbée, scindée ou acquise est considérée comme
une cession a titre onéreux dont les plus-values qu’elle génére
sont en principe imposables. Bien que la loi dispose également
que les plus-values résultant de l'attribution gratuite d'actions
ou de parts sociales opérée dans les conditions de 'article 115,
c'est-a-dire en cas de fusion de sociétés ou de scission, sont
exonérées de I'impot sur le revenu (C.G.1., art. 159-2), le Conseil
d’Etat a jugé que cette disposition ne concernait que I'impdt pro-
gressif sur le revenu et n’excluait pas I’application d'un imp6t
proportionnel sur les plus-values de cession de valeurs mobilié-
res (Cons. d’Etat, 20 oct. 1978, req. n. 4423 : Droit fiscal 1979,
n. 22, comm. 1110, concl. P. Riviére ; Bull. Joly, § 326, p. 554. —
27 juin 1979, req. n. 7286 et 12.450 : Droit fiscal 1979, n. 41,
comm. 1945). En outre, cette disposition ne concerne pas les
personnes morales passibles de I'imp6t sur les sociétés.

Il était donc nécessaire de transposer la directive dans chacun
des régimes que comporte la loi frangaise pour |'imposition des
plus-values de cession d'actions ou de parts sociales, qu’il
s'agisse des plus-values d’entreprise ou des divers régimes d'im-
positions des plus-values des particuliers.

Les modifications apportées par |'article 25 de la loi de finan-
ces rectificative pour 1991 ne concernent que les plus-values
réalisées par les entreprises (A), le législateur laissant inchangé
le régime d’'imposition des plus-values réalisées par les particu-
liers qui avait été réformé, peu de temps auparavant, par la loi
n. 91-716 du 26 juillet 1991 portant diverses dispositions d'ordre
économigque et financier (B).

A. — Imposition des plus-values réalisées
par les entreprises

27. — L|’article 25 de la loi de finances rectificative n’institue
pas moins de trois régimes distincts d’imposition des plus-
values d’échange de titres correspondant aux opérations visées
par la Directive du 23 juillet 1990, sans compter les dispositions
relatives aux organismes de placement collectif en valeurs mobi-
litres qui n’entrent pas dans le champ d'application du texte
communautaire. i

La loi distingue en effet entre échanges effectués dans le
cadre d'une offre publigue d’'échange (C.G.., art. 38-7), ceux qui
résultent d’une fusion ou d'une scisgion de sociétés (C.G.l.,
art. 38-7 bis nouveau) et les apports d%\ttitres de participation
qu'elle assimile & des apports de branthe d'activité (C.G.l.,
art. 210 B-1, 3 al. nouveau). C'est beaucoup ; c'est trop car il n'y
a guére de différence entre ces trois régimes (1°) et, paradoxale-
ment, ce n’est pas assez car la loi ne couvre pas le cas des échan-
ges de titres au sens de la directive qui ne prennent ni la forme
d’offre publique d’échange ni celle d'apport en société (v. supra,
n. 11). De plus, I'assimilation des apports de participations a des
app(>or)ts de branche d'activité n’est pas particulierement heureu-
se (29).

1° Dispositions communes

28. — Quel'échange detitres soit consécutif & une offre publi-
que d'échange, & une fusion ou & une scission ou & un apport de
participations assimilé a un apport de branche d'activité, les prin-
cipes sont les mémes et, pour |'essentiel, conformes a |'article 8
de la Directive.

Le profit ou la perte résultant de I'échange d'actions (en cas
d'0.P.E.) ou de droits sociaux {en cas de fusion, de scission ou
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d’apport de participations) n’est pas immédiatement imposable
et I'imposition est reportée a la date de cession des titres regus
en échange. Cela résulte expressément des dispositions des
paragraphes 7 et 7 bis nouveau de I'article 38 du C.G.1. Pour les
apports de participations assimilés a des apports de branche
d’activité, le méme résultat découle de I'application du régime
des apports partiels d’actif dispensés d’agrément qui comporte,
comme dit ci-dessus, d'une part, I'exonération de la plus-value
d’apport des biens non amortissables (C.G./., art. 210 A-1), d"au-
tre part, comme condition de la dispense d’agrément, 'engage-
ment de la société apporteuse de calculer les plus-values de ces-
sion ultérieure des titres regus en rémunération de I’apport par
référence)é la valeur fiscale des titres apportés (C.G.., art. 210 B-
1,2 al., b).

Toutefois, en cas d'échange avec soulte et ainsi que le permet
I"article 8-4 de la Directive, 1a soulte est immédiatement taxée,
éventuellement selon le régime des plus-values a long terme au
titre de I'exercice pendant lequel I’échange est intervenu (2° al.
nouveau des 7 et 7 bis de I'article 38, applicables en cas d’apport
de participations assimilé a des apports de branche d’activité par
le renvoi du 3¢ al. nouveau de |'article 210 B-1).

Enfin, contrairement & ce qui était originairement prévu dans
le projet du Gouvernement, laloi ne lie pas |le report d'imposition
au maintien de la valeur comptable des titres au bilan. Cette
exigence comptable ne trouvait aucun fondement dans la direc-
tive qui ne vise que les valeurs fiscales et se désintéresse des
valeurs comptables (Dir. 90/434, art. 8-2). Elle était d'ailleurs
assez inutile dans la mesure ou la valeur comptable ne corres-
pond pas nécessairement a la valeur fiscale qui servira de base
de calcul d’ultérieures plus-values de cession et ot I’Administra-
tion peut suivre les valeurs fiscales des titres grace a I'état joint &
la déclaration annuelle et au registre institués par l'article 54 sep-
ties nouveau du C.G.I.

20 Particularités des apports de participations
assimilés a des apports de branche d’activité

29. — La technique législative qui consiste & assimiler les
apports de participations a des apports de branche d’activité
n‘est pas seulement discutable dans son principe (v. supra,
n. 11). Elle présente en outre le grave inconvénient d’engendrer
la double imposition, propre aux apports partiels d’actif dispen-
sés d’agrément, qui découle de la combinaison des engage-
ments requis tant de la société bénéficiaire de I'apport en appli-
cation de I'article 210 A-3 du C.G.l. que de la société apporteuse
en a;;plication de I'article 210 B-1, al. 2, du méme code (supra,
n. 22).

Cette double imposition des apports de participation se heurte
aux mémes critiques que celles qui ont été exposées a propos
des apports de branche d’activité (v. supra, n. 23 et 24).

Si, dans le cas des apports d’actif proprement dits, c’est le
maintien de I'imposition de la plus-value d’apport du chef de la
société apporteuse prévu par |'article 210 B qui est critiquable,
dans le cas des apports de participations, ¢’est I'obligation impo-
sée a la société bénéficiaire de I'apport par I'article 210 A-3-cde
calculer les plus-values de cession ultérieures des titres apportés
d'aprés la valeur fiscale de ces titres chez la société apporteuse
qui est injustifiable et manifestement contraire a la directive. En
effet, |'article 8 de la Directive ne prévoit, en matiére d’échange
d’actions, que le report de I'imposition chez I'apporteur des
actions de la société acquise en cas de « cession ultérieure des
titres regus » (Dir. 90/434, art. 8-2, al. 2). Ni ce texte, ni aucune
autre disposition de la directive — et notamment pas |'article 4
relatif aux fusions et scissions, rendu applicable aux apports
d’actifs par 'article 9 — ne permet, en matiére d’échange d’ac-
tions, d'imposer la méme plus-value d'apport chez la société
bénéficiaire de I'apport en cas de cession ultérieure des titres
apportés.

La méconnaissance de la directive est si évidente que I'on se
prend a se demander si, en proposant le texte qui est a I'origine
de I'article 25 de la loi de finances rectificative pour 1991, {’Admi-
nistration n’a pas plus songé a conforter sa doctrine antérieure
qu’a véritablement introduire en France le « régime fiscal com-
mun » des fusions et opérations assimilées défini par la directive.

B. — Imposition des plus-values réalisées
par les particuliers

30. — Ainsique l'ajustementrelevé un parlementaire, I'adap-
tation de la législation a la directive en matiére de fiscalité des
personnes physiques fait défaut dans le texte qui est devenu
I'article 25 de la loi de finances rectificative pour 1991 (Interven-
tion de M. Gantier : J.0., Déb. Ass. Nat., 4 déc. 1991, p. 7190).

. Comme on I'avu précédemment, |'adaptation — pour le moins
imparfaite — du « régime fiscal commun » applicable aux échan-
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ges d’actions ne concerne que les sociétés passibles de I'imp6t
sur les sociétés (supra, n. 11) et non pas les plus-values profes-
sionnelles réalisées par les entreprises individuelles ou les socié-
tés de personnes relevant de I'impdét sur le revenu.

Pour les particuliers, le régime des échanges d'actions reste
défini par l'article 92 B-ll du C.G.l. dans la rédaction issue de I'ar-
ticle 24 de la loi n. 91-716 portant diverses dispositions d’ordre
économique et financier du 26 juillet 1991 (Droit fiscal 1991,
n. 31, comm. 1584). En principe, le report d'imposition que ce
texte institue est conforme 3 la directive, encore qu’il ne
concerne pas les opérations d'échanges de titres autres que les
offres publiques, fusions, scissions et apports a des sociétés sou-
mises a I'impdt sur les sociétés (sur ce dernier point v. supra,
n. 15). Comme le prévoit la directive, le report s'applique en cas
d’échange avec soulte a condition que celle-ci n’excéde pas 10 %
de la valeur nominale des titres regus et, comme le permet la
directive, la loi prévoit la taxation immédiate de la partie de la
plus-value correspondant 2 la soulte regue.

Toutefois, ce nouveau régime de report d'imposition n‘en
comporte pas moins des conséquences fiscales, certes quelque
peu indirectes, qui paraissent incompatibles avec |'objectif, fixé
par la directive, de n’entrainer « aucune imposition sur le revenu,
les bénéfices ou les plus-values de I'associé » qui se voit attribuer
des titres de la société absorbante, bénéficiaire des apports ou
acquéreuse en échange des titres qu'il détenait dans la société
absorbée, scindée ou acquise (Dir. 90/434, art. 8-1).

D’'une part, il semble, bien que {'Administration n’ait pas
encore fait connaitre sa position sur ce point, que les opérations
ouvrant droit au report d'imposlition doivent étre prises en
compte pour déterminer le montant annuel des cessions & com-
parer avec le seuil d'imposition défini au 1¢r alinéa de larti-
cle 92 B-1. Ainsi, un porteur de valeurs mobiliéres cotées qui
aurait réalisé en 1991 moins de 316.900 F de cessions dans |'an-
née et qui, de ce fait, ne serait pas imposable sur les plus-values
réalisées deviendrait imposable syr ces mémes plus-values pour
la raison qu'une des sociétés dont il détient des,actions aurait
procédé a une fusion ou a une scission ou que lui-méme aurait
apporté ses titres a une offre publique d’échange ou une autre
opération entrant dans le champ d’application de la directive.
Cela n’est pas satisfaisant et cela ne parait pas autorisé par I'arti-
cle 8-1 précité de la directive. Ni ce texte, ni l'esprit de la directive
ne permettent de percevoir, du fait d'une des opérations qu’il
vise, une imposition quelconque sur les plus-values de 'associé,
y compris sur des plus-values, autres que celles résultant de
I'opération d’échange, qui seraient réalisées, par ailleurs.

D’autre part, le report d’'imposition institué par |’article 92 B-Ii
du C.G.. prend fin en cas de cession des titres regus lors de
I’échange de sorte que, bien qu’ici encore la position de I’Admi-
nistration ne soit pas connue, il semble qu’en cas d'échanges de
titres successifs — par exemple, en cas de fusion suivie ou précé-
dée d'offre publique d’échange — I'actionnaire qui aura bénéfi-
cié du report d’'imposition pour la premiére opération verra ce
report prendre fin a I'occasion de la seconde et cela alors méme
que la plus-value réalisée a I'occasion de la seconde opération
pourrait elle-méme étre reportée. Autrement dit, ici encore, le
mécanisme du report d'imposition n’entrainerait certes pas |'im-
position de la plus-value résultant de 'opération elle-méme mais
provoquerait la taxation d'une autre plus-value qui avait été
reportée antérieurement. Ce résultat ne parait pas non plus com-
patible avec les dispositions et les objectifs de la directive.

Le régime du report d'imposition des plus-values réalisées par
les particuliers a "occasion d'échange de titres demande donc a
faire I'objet de quelques adaptations pour étre conforme au « ré-
gime fiscal commun » défini par la directive.

CONCLUSION

31. — Auterme de cette étude, il apparait que beaucoup reste
encore & faire pour transposer completement en droit frangais le
« régime fiscal commun » des fusions, scissions, apports d'actifs
et échanges d’actions. Les divergences qui subsistent entre le
dispositif frangais et la Directive du 23 juillet 1990 sont d'autant
plus regrettables que si, en nouant un contentieux, les contribua-
bles sont en mesure de faire prévaloir les dispositions de |a direc-
tive sur celles de la loi ou, a fortiori, sur les textes réglementaires
ou la doctrine administrative, qui ne seraient pas conformes au
« régime fiscal commun », cette voie demeure longue et n’est
pas entiérement dépourvue d’incertitudes. La sécurité juridique
que nécessijtent tout particuliérement les opérations dont il est
question s'accommode mal d'un conflit de normes méme si I'is-
sue finale ne fait guére de doute. Il est donc a espérer que, dans
un bref délai, la Iégislation fiscale frangaise, la réglementation le
cas échéant, et la doctrine administrative soient mises en confor-'
mité avec le « régime fiscal commun » défini par les directives
communautaires.
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