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202 Imposition des plus-values d’échange d’actions et neutralité
fiscale prescrite par les directives européennes concernant le
régime fiscal commun des fusions

Apres trois ans de résistance, et de multiples décisions de
rejet, le Conseil d’Etat s’est résolu a interroger la Cour de
justice de I'Union européenne sur les conséquences fis-
cales pour les particuliers du report d’imposition appli-
cable a certaines plus-values d’échange d’actions au
regard des directives européennes n°90/434/CE du
23 juillet 1990 et n°2009/133/CEE du 19 octobre 2009
concernant le régime fiscal commun des fusions de
sociétés et autres opérations similaires, spécialement de
leur article 8 relatif a la fiscalité des associés. La note qui
suit les conclusions du rapporteur public est, en quelque
sorte, un projet de réponse.

CE, 8° et 3° ch,, 12 oct. 2018, n° 423044, concl. B. Bohnert, note Ph.
Derouin

Inédit au recueil Lebon

1. M™ B demande I'annulation pour excés de pouvoir du paragraphe n° 130
des commentaires administratifs publiés au Bulletin officiel des finances pu-
bliques (BOFiP) — Imp6ts sous la référence BOI-RPPM-PVBMI-20-20-10 le
24 juillet 2017, entant qu'il écarte I'application de I'abattement pour durée de
détention prévu parI'article 150-0 D du CGl aux plus-values réalisées antérieu-
rement au 1° janvier 2013 et placées en report d'imposition en application du
Il de I'article 92 B et du | ter de I'article 160 du CGI au lieu de prescrire
I'application d'un abattement global déterminé en fonction de la durée de
détention décomptée depuis I'acquisition des titres remis aI’échange jusqu’a
la cession des titres issus de I’échange et pratiqué sur la somme de la
plus-value mise en report lors de I'échange et de la plus-value réalisée sur la
cession des titres issus de I'échange.

2. Aux termes du paragraphe n® 130 des commentaires administratifs publiés
le 24 juillet 2017 sous la référence BO-RPPM-PVBMI-20-20-10 : « [...] I'abatte-
ment pour durée de détention ne s’applique pas [...] aux gains nets de cession,
d’échange ou d'apport réalisés avant le 1°" janvier 2013 et placés en report
d’imposition dans les conditions prévues au Il de I'article 92 B, au | ter de
P'article 160 du CG! et a I'article 150 A bis du CGI dans leur rédaction en vigueur
avant le 1% janvier 2000]...] ».

3. L'intérét dont se prévaut M™® B a I’appui de sa requéte tient a la réalisation
d'une opération d'échange de titres entre les sociétés de Noyange et Carre-
four. Ces sociétés étant toutes deux établies en France, cetintérét ne luidonne
qualité pour demander I'annulation des commentaires administratifs qu’elle
attaque qu’entant que ceux-ci concernent les situations internes, al'exclusion
des opérations intéressant des sociétés d'Etats membres différents, les-
quelles sont seules susceptibles d’entrer dans le champ de la directive qu’elle
invoque.

4. D’une part, M™® B soutient, en soulevant une question prioritaire de consti-
tutionnalité, que les dispositions combinées du lll de Iarticle 17 de la loi du
29 décembre 2013 de finances pour 2014, du Il de I'article 92 B et du | ter de
I"article 160 du CGl, que réitérent les énonciations litigieuses, méconnaissent
les principes d'égalité devant la loi et d’égalité devant les charges publiques

protégés respectivement par les articles 6 et 13 de la Déclaration des droits de
I’'homme et du citoyen de 1789, en tant que les modalités d’imposition des
plus-values réalisées avant le 1*" janvier 2010 et placées en report d'imposi-
tion en application de ces articles 92 B et 160 sont plus défavorables lorsque
les opérations d’échange d'actions n'entrent pas dans les prévisions de la
directive « fusions » du 23 juillet 1990 que lorsqu’elles y entrent, ce dont il
résulte une discrimination arebours contraire a ces principes constitutionnels.
5. D'autre part, M™ B soutient que les énonciations qu'elle attaque repro-
duisent des dispositions qui, en autorisant I'imposition de la totalité de la
plus-value résultant de I'échange de titres alors que la plus-value de cession
des titres recus a I'échange bénéficie quant a elle, le cas échéant, des abatte-
ments pour durée de détention et, ainsi, en ne soumettant pas ces deux
plus-values a un méme régime d’'imposition, sont incompatibles avec les
objectifs du paragraphe 1 de I'article 8 de la directive 2009/133/CE du
19 octobre 2009.

Sur le premier moyen :

En ce qui concerne le cadre juridique :

6. Aux termes de l'article 61-1 de la Constitution du 4 octobre 1958 :
«Lorsque, a 'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est
soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la
Constitution garantit, le Conseil constitutionne! peut étre saisi de cette question
sur renvoi du Conseil d'Etat ou de fa Cour de cassation qui se prononce dans un
délai déterminé. Une loi organique détermine les conditions d’application du
présentarticle ». Envertu des dispositions de I'article 23-5 de I'ordonnance du
7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, prises
pour I'application de ces dispositions constitutionnelles, le Conseil constitu-
tionnel doit étre saisi de la question prioritaire de constitutionnalité a la triple
condition que la disposition contestée soit applicable au litige ou a la procé-
dure, qu’elle n’ait pas déja été déclarée conforme a la Constitution dans les
motifs et le dispositif d’'une décision du Conseil constitutionnel, sauf change-
ment des circonstances, et que la question soit nouvelle ou présente un
caractére sérieux.

7. Le Conseil d'Etat, lorsqu'il est saisi d’'un moyen contestant la conformité
d’une disposition Iégislative aux droits et libertés garantis par la Constitution,
doit, en se pronongant par priorité sur le renvoi de la question de constitution-
nalité au Conseil constitutionnel, statuer dans un délai de trois mois. En vertu
des dispositions de I'article 23-7 de laméme ordonnance, si le Conseil d'Etat
ne s'est pas prononcé dans ce délai, la question est transmise au Conseil
constitutionnel.

8. Aux termes de I'article 267 du Traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne : « La Cour de justice de I'Union européenne est compétente pour
statuer, a titre préjudiciel : a) sur I'interprétation des traités, b) sur la validité et
P'interprétation des actes pris par les institutions, organes ou organismes de
'Union. Lorsqu’une telle question est soulevée devant une juridiction d’un des
Etats membres, cette juridiction peut, si elle estime qu’une décision sur ce point
est nécessaire pour rendre son jugement, demander a la Cour de statuer sur
cette question./Lorsqu’une telle question est soulevée dans une affaire pen-
dante devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas suscep-
tibles d’un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction est tenue de
saisir fa Cour ».
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9. Les dispositions précitées de I'ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi
organique sur le Conseil constitutionnel ne font pas obstacle a ce que le juge
administratif, juge de droit commun de I'application du droit de I'Union euro-
péenne, en assure I'effectivité, soit en I'absence de question prioritaire de
constitutionnalité, soit au terme de la procédure d’examen d'une telle ques-
tion, soit @ tout moment de cette procédure, lorsque I'urgence le commande,
pour faire cesser immédiatement tout effet éventuel de la loi contraire au droit
de I'Union. Le juge administratif dispose de la possibilité de poser a tout
instant, des qu'il y a lieu de procéder a un tel renvoi, en application de
I"article 267 du traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne, une ques-
tion préjudicielle ala Cour de justice de I'Union européenne. Lorsque I'interpré-
tation ou I'appréciation de la validité d’une disposition du droit de I'Union
européenne détermine la réponse a la question prioritaire de constitutionna-
lité, il appartient au Conseil d'Etat de saisir sans délai la Cour de justice de
I’'Union européenne.

En ce qui concerne I'interprétation des dispositions invoquées dans le présent
litige :

10. Aux termes de l'article 8 de la directive 2009/133,/CE du Conseil du
19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions,
scissions, scissions partielles, apports d'actifs et échanges d’actions intéres-
sant des sociétés d’Etats membres différents, ainsi qu’au transfert du siége
statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etat membre a un autre, qui reprend les
dispositions de I'article 8 de la directive 90/434 /CEE du Conseil du 23 juillet
1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions,
apports d'actifs et échanges d'actions des sociétés d’Etats membres
différents : « 1. L’attribution, a 'occasion d’une fusion, d’une scission ou d’un
échange d'actions, de titres représentatifs du capital social de la société bénéfi-
ciaire ou acquérante a un associé de la société apporteuse ou acquise, en
échange de titres représentatifs du capital social de cette derniere société, ne
doit, par elle-méme, entrainer aucune imposition sur le revenu, les bénéfices ou
les plus-values de cet associé. [...] 6. L'application des paragraphes 1, 2 et 3
n‘empéche pas les Etats membres d'imposer Je profit résultant de la cession
ultérieure des titres regus de la méme maniére que le profit qui résulte de la
cession des titres existant avant I'acquisition ».

11. Aux termes du Il de I'article 92 B du CGl, dans sa rédaction applicable aux
plus-values réalisées antérieurement au 1° janvier 2000 : « 1. A compter du
1% janvier 1992 ou du 1 janvier 1991 pour les apports de titres a une société
passible de 'impét sur les sociétés, I'imposition de la plus-value réalisée en cas
d’échange de titres résuitant d’une opération d’offre publique, de fusion, de
scission, d’absorption d’un fonds commun de placement par une société d’inves-
tissement a capital variable réalisée conformément a la réglementation en
vigueur ou d’un apport de titres a une société soumise a I'imp6t sur les sociétés,
peut étre reportée au moment oll s'opérera la cession, le rachat, le rembourse-
ment ou I'annulation des titres regus lors de I'échange. [...] ». Aux termes du | ter
de l'article 160 du méme code, dans sa rédaction applicable aux plus-values
réalisées antérieurement au 1" janvier 2000 : « 4. L'imposition de la plus-vaiue
réalisée a compter du 1° janvier 1991 en cas d'échange de droits sociaux
résultant d’une opération de fusion, scission, d’apport de titres a une société
soumise a l'imp0t sur les sociétés peut étre reportée dans les conditions prévues
au il de I'article 92 B ».

12. Il résulte de ces dispositions du CGl, selon I'interprétation constante qui
en est donnée par le Conseil d'Etat, statuant au contentieux, qu'elles ont pour
seul effet de permettre, par dérogation a la régle selon laquelle le fait généra-
teur de I'imposition d’une plus-value est constitué au cours de I'année de sa
réalisation, de constater et de liquider la plus-value d'échange I'année de sa
réalisation et de I'imposer I'année au cours de laquelle intervient I'événement
qui met fin au report d’imposition, qui peut notamment étre la cession des
titres recus au moment de I'échange. Le montant de la plus-value est ainsi
calculé en appliquant les régles d'assiette en vigueur I'année de sa réalisa-
tion, mais son imposition obéit, s’agissant d’un report optionnel, aux régles de
calcul de I'impdt envigueur'année au cours de laquelle intervient I'événement
qui met fin au report d'imposition.

13. En vertu du 2 de I'article 200 A du CGlI, dans sa rédaction applicable aux
revenus percus a compter du 1° janvier 2013 et résultant de la loi du
29 décembre 2012 de finances pour 2013, les gains nets obtenus dans les
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conditions prévues a I'article 150-0 A sont pris en compte pour la détermina-
tion du revenu net global soumis au baréme progressif de I'imp6t sur le revenu.
L'article 150-0 D du CGI dispose, dans sa version issue de la loi du
29 décembre 2013 de finances pour 2014, au deuxieme alinéa de son 1,
que : « Les gains nets de cession a titre onéreux d'actions, de parts de sociétés,
de droits portant sur ces actions ou parts, ou de titres représentatifs de ces
mémes actions, parts ou droits, mentionnés au | de l'article 150-0 A, ainsi que
les distributions mentionnées aux 7, 7 bis et aux deux derniers alinéas du 8 du !
duméme article, a l'article 150-0 Fetau 1 du Il de I'article 163 quinquies C sont
réduits d’un abattement déterminé dans les conditions prévues, selon le cas, au
1 ter ou au 1 quater du présent article ». Ce méme article définit, a son 1ter,
|"abattement pour durée de détention de droit commun et, a son 1 quater,
|"abattement pour durée de détention renforcé applicable a certaines situa-
tions. Le lll de I'article 17 de la loi du 29 décembre 2013 de finances pour
2014 prévoit que ces dispositions s’appliquent aux gains réalisés a compter
du 1° janvier 2013.

14. Uinterprétation des dispositions nationales et I'appréciation de leur com-
patibilité avec la directive du 19 octobre 2009 dépendent de la réponse aux
questions de savoir si les dispositions précitées de I'article 8 de la directive
doivent étre interprétées en ce sens qu’elles font obstacle a ce que la plus-
value réalisée a I'occasion de la cession des titres recus a I'échange et la
plus-value en report soient imposées selon des régles d’assiette et de taux
distinctes et, en particulier, si elles s’opposent a ce que les abattements
d’assiette destinés a tenir compte de la durée de détention des titres ne
s'appliquent pas a la plus-value en report, compte tenu de ce que cette régle
d'assiette ne s'appliquait pas a la date a laquelle cette plus-value a été
réalisée, et s’appliquent ala plus-value de cession des titres regus al’échange
en tenant compte de la date de I'échange et non de la date d'acquisition des
titres remis al'échange.

15. Les questions énoncées au point 14 présentent une difficulté sérieuse
d'interprétation du droit de I'Union européenne, qui justifie qu’elles soient
renvoyées a la Cour de justice de I'Union européenne.

En ce qui concerne la question prioritaire de constitutionnalité :

16. Selon la réponse qui sera donnée aux questions énoncées ci-dessus, il
appartiendra au juge de I'excés de pouvoir, soit de juger que les commentaires
litigieux réiteérent des dispositions devant étre regardées comme incompa-
tibles avec la directive du 19 octobre 2009 en tant qu’elles s'appliquent aux
plus-values d'échange d'actions entre sociétés d'Etats membres différents,
soit de juger qu'ils réitérent des dispositions qui ne sont pas incompatibles
avec la directive, compte tenu, le cas échéant, de la possibilité d'en donner
une interprétation conforme aux objectifs de celle-ci. Tant que I'interprétation
de Iarticle 8 de la directive n’aura pas conduit le juge de I'excés de pouvoir a
écarter I'application des énonciations réitérant les dispositions contestées
aux plus-values d’échange d'actions entre sociétés d'Etats membres diffé-
rents, aucune différence dans le traitement fiscal des opérations d’échange
n'est susceptible d’en résulter au détriment des plus-values issues d’un
échange d'actions entre sociétés frangaises. Ainsi, en I'état, la question prio-
ritaire de constitutionnalité invoquée, qui n’est pas nouvelle, ne peut étre
regardée comme revétant un caractére sérieux etil n’y a pas lieu de la renvoyer
au Conseil constitutionnel.

17. Dans le cas ou, a la suite de la décision de la Cour de justice de I'Union
européenne, la requérante présenterait & nouveau au Conseil d’Etat la ques-
tion prioritaire de constitutionnalité invoquée, I'autorité de la chose jugée par
laprésente décision du Conseil d'Etat ne ferait pas obstacle au réexamen de la
conformité a la Constitution des dispositions du Il de I'article 17 de la loi du
29 décembre 2013 de finances pour 2014, du Il de I'article 92 B et du | ter de
I"article 160 du CGI.

Sur le second moyen :

18. M™ B ne peut utilement se prévaloir, a I'appui des conclusions pour
lesquelles elle est recevable a agir telles que définies au point 3, de ce que les
dispositions de la loi, telles que réitérées par les énonciations attaquées,
seraient incompatibles avec les objectifs de I'article 8, paragraphe 2, de la
directive 90/434/CE du Conseil du 23 juillet 1990, repris a l'article 8, para-
graphe 1, de la directive 2009/133/CE précitée.
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19. llrésulte de tout ce qui précéde qu'ily a lieu de renvoyer a la Cour de justice
de I'Union européenne les questions mentionnées au point 14 et de surseoir a
statuer sur la requéte de M™ B.

CE, 8° et 3° ch., 12 oct. 2018, n° 4231418 (non reproduit), concl. B. Bohnert,
note Ph. Derouin

Inédit au recueil Lebon

CONCLUSIONS

1-Lelitige quivous est soumis dans les affaires qui viennent d’étre
appelées a une nouvelle fois pour origine le changement de régime
d’imposition des plus-values mobilieres, prévu par la loi n° 2012-
1509 du 29 décembre 2012 de finances pour 2013, puis modifié par la
loin®2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014.

Avant le 1°" janvier 2013, ces plus-values étaient soumises a I'im-
potsurlerevenua un taux proportionnel. Elles sont, depuis cette date,
intégrées au revenu global et soumises au baréme progressif avec
application d'un abattement pour durée de détention. Les requérants
vous ont saisis d’un recours contestant ’'absence d’application de cet
abattement dans le cas de plus-values ayant bénéficié, avant I'entrée
envigueur du nouveau régime, du report d’'imposition.

2—Le premier alinéa du 1 de 'article 150-0 D du CGI dispose que
« les gains nets mentionnés au I de larticle 150-0 A sont constitués parla
différence entre le prix effectif de cession des titres ou droits, net des frais
et taxes acquittés par le cédant, [... ] et leur prix effectif d’ acquisition par
celui-ci[...] ».Le deuxieme alinéa du méme 1, qui définitle champ des
abattements pour durée de détention, prévoit que ceux-ci s’ap-
pliquent aux « [...] gains nets résultant de la cession a titre onéreux ou
retirés du rachat d’actions, de parts de sociétés, de droits démembrés
portant sur ces actions ou parts, ou de titres représentatifs de ces mémes
actions, parts ou droits, mentionnés a article 150-0 A. » L’administra-
tion fiscale, commentant ces dispositions dans une instruction rela-
tive au régime de report d’imposition prévu pour les échanges de
titres réalisés avant le 1°" janvier 2000 (BOI-RPPM-PVBMI-30-10-
30-10, 24 juill. 2017), soutient que cet abattement pour durée de dé-
tention ne s’applique pas aux plus-values placées en report
d’imposition. En effet, le paragraphe 370 de cette instruction énonce
que « Les plus-values placées en report d’imposition pour lesquelles
le report expire a compter du 1¢ janvier 2013 sont donc imposables
au bareme progressif de 'impdt sur le revenu. S’agissant d’une régle
d’assiette, les abattements prévus au 1 de article 150-0 D du CGleta
Particle 150-0 D ter du CGI ne s’appliquent pas a ces plus-values ».

Par votre décision du 19 juillet 2016 (CE, 8° et 3° ss-sect., 10 févr.
2016, n° 394596, 396413 et 396968, M.-D.: Dr. fisc. 2016, n° 12,
comm. 242, concl. B. Bohnert ; RJF 11/16, n° 963) vous avez jugé qu’il
résulte du Il de l'article 17 de laloi du 29 décembre 2013 de finances
pour 2014 que 'abattement pour durée de détention s’applique « aux
gains réalisés et aux distributions pergues a compter du 1¢" janvier
2013 » et qu’elles ne peuvent des lors s’appliquer aux plus-values
réalisées antérieurementau 1 janvier 2013 et placées en report d’im-
position, la circonstance que la cession mettant fin a ce report inter-
vient apres le 1" janvier 2013 étant sans incidence a cet égard. Vous
avez ainsi tiré toutes les conséquences de la différence entre le sursis
d’imposition et le report d’imposition. Dans le cadre du sursis, la
plus-value d’échange n’est ni constatée ni imposée 'année de
I’échange. Elle n’est prise en compte que lors de la cession ultérieure
des titres recus en échange : la plus-value réalisée a cette date est cal-
culéea partir du prix d’acquisition originel des titres remis al’échange
et peut, le cas échéant, bénéficier de I'abattement pour durée de dé-
tention. En revanche, dans le cadre du régime du report qui s’ap-
plique de maniére automatique depuis le 14 novembre 2012 pour les

plus-values d’apport de titres a des sociétés controlées par I'appor-
teur, la plus-value d’apport est calculée et déclarée lors de sa réalisa-
tion mais son imposition est reportée au moment oul s’opere
’événement mettant fin au report, et selon les regles en vigueur au
titre de Pannée d’expiration du report.

Par cette méme décision, vous avez écarté le moyen tiré de ce quela
non-application des abattements pour durée de détention aux plus-
values en report méconnaissait les stipulations combinées de
Particle 14 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales et du 1°" protocole addition-
nel a cette convention. Il y est jugé que lorsque le législateur modifie
pour lavenir des dispositions fiscales adoptées sans limitation de
durée, il ne prive les contribuables d’aucune espérance légitime au
sens de ces stipulations. Vous en avez déduit que lorsque le législateur
permet a un contribuable, a sa demande, d’obtenir le report de I'im-
position d’une plus-value, le contribuable qui exerce cette faculté doit
étre regardé comme ayant accepté les conséquences du rattachement
de cette plus-value a 'année au cours de laquelle intervient I'événe-
ment qui met fin au report d’imposition, de sorte qu’en excluant du
bénéfice de 'abattement pour durée de détention les plus-values pla-
cées en report d’imposition avant la date d’entrée en vigueur de cet
abattement, le 1égislateur n’avait privé les requérants d’aucune espé-
rance légitime.

Vous avez en revanche jugé sérieuse la QPC soulevée par M. et
M™ M.-D. contestant les dispositions des 1 ter et 1 quater de
Particle 150-0 D en tant qu’elles ne prévoient pas I'application d'un
abattement pour durée de détention aux plus-values placées en re-
port d’imposition et vous I’avez renvoyée devant le Conseil constitu-
tionnel par une décision du 10 février 2016 (concl. B. Bohnert ss CE,
8° et 3° ss-sect., 10 févr. 2016, n° 394596, 396413 et 396968, M.-D.,
préc.).

Dans sa décision du 22 avril 2016 (Cons. const., 22 avr. 2016,
n° 2016-538 QPC : JurisData n° 2016-007340 ; Dr. fisc. 2016, n° 36,
comm. 461, note J.-C. Cavaillé ; RJF 7/16, n° 644),le Conseil constitu-
tionnel a validé les dispositions critiquées en formulant toutefois
deux réserves d’interprétation : il a jugé en premier lieu que « les
dispositions contestées ne sauraient, sans méconnaitre I’égalité de-
vant les charges publiques, priver les plus-values placées en report
d’imposition avant le 1°" janvier 2013 qui ne font I'objet d’aucun
abattement sur leur montant brut et dont le montant de 'imposition
estarrété selon desregles de taux telles que celles en vigueur a compter
du 1" janvier 2013, de 'application a I'assiette ainsi déterminée d’un
coefficient d’érosion monétaire pour la période comprise entre 'ac-
quisition des titres et le fait générateur de 'imposition ».

La seconde réserve d’interprétation concerne les reports d’impo-
sition applicables de plein droit et non sur option du contribuable. Il
s’agit du régime institué a compter du 14 novembre 2012, pour les
apports a une société soumise a I'IS controlée par l'apporteur (CGI,
art. 150-0 Bter.— L. n° 2012-1510, 29 déc. 2012, art. 18 : Dr. fisc. 2013,
n® 5,comm. 90, obs. P. Fumenier et M.-P. Hoo). Relevant que ce régime
s’applique de maniére automatique afin d’éviter tout risque de non-
conformité avec 'article 8 de la directive n° 90/434/CEE du Conseil
du 23 juillet 1990 prévoyant que l'attribution de titres lors d’un ap-
port par échange d’actions d’un associé ne doit, par elle-méme, en-
trainer aucune imposition du revenu, le Conseil constitutionnel a
jugé « que, dans cette hypothese, seul un motif d’intérét général suffi-
sant peut justifier que la plus-value soit ainsi rétroactivement sou-
mise a des regles de liquidation quin’étaient pas déterminées ala date
de sa réalisation ». En I'absence de tout motif justifiant I'application
rétroactive de telles régles a une plus-value placée en report d’imposi-
tion obligatoire, il a imposé dans ce cas de figure application du
régime d’imposition en vigueur antérieurementalaréforme de 2012,
asavoir un taux forfaitaire de 24 % sans abattement.
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3 — Ces rappels étant faits, venons-en maintenant aux requétes
dont vous étes saisis.

1. Faits et procédure

4 — Fondateur de la société Meetic en 2001, M. S a apporté le
14 décembre 2012 une partie des titres de celle-ci a la société Jaina
Patrimoine qu’il détient. La plus-value née de cet apport, d’un mon-
tantde présde21 M €,afait]’objet d’'un report automatique d’impo-
sition en application des dispositions de I'article 150-0 B ter du CGI,
issude larticle 18 de laloi de finances rectificatives pour 2012, appli-
cable aux opérations d’apport de titres a des sociétés controlées par
Iapporteur réalisées a compter du 14 novembre 2012. Dans un précé-
dent épisode contentieux M. S avait attaqué sous le n® 396413 I'ins-
truction référencée BOI-RPPM-PVBMI-20-20-10 dans sa version
publiée le 24 juillet 2017 et plus particulierement les énonciations de
son § 130 qui écarte Papplication de 'abattement pour durée de dé-
tention prévu par larticle 150-0 D du CGI aux plus-values réalisées
antérieurement au 1°" janvier 2013 et placées en report d’imposition
en application de l'article 150-0 B ter du méme code. Le requérant
vous avait demandé a cette occasion de transmettre a la CJUE une
question préjudicielle relative a la compatibilité des modalités d’im-
position des plus-values placées en report d’imposition avec les dis-
positions de I'article 8 de la directive n® 2009/133/CE du 19 octobre
2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions,
scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions
intéressant des sociétés d’Etats membres différents.

Laseconde requérante, M"® B,a obtenu,en 1998,74 188 actionsde
la société Carrefour en échange de ses actions de la société De
Noyange. La plus-value constatée a cette occasion a été placée sous le
régime de report d’imposition alors prévu par le I de larticle 92
B. M™¢ Bvous avait saisis sous le n°® 403672 d’une requéte identique a
cellede M. Sa ceci pres que la contribuable demande également I'an-
nulation de 'instruction en tant qu’elle ne prévoit pas I'application a
la plus-value globale d’un « abattement global » décompté a partir de
la date d’acquisition des premiers titres.

Ce précédent épisode s’est soldé par les décisions rendues a nos
conclusions le 11 juillet 2018 par votre 8° chambre jugeant seule,
danslesquelles vous avez rappelé, en prenant appui sur ce qu’a jugé le
Conseil constitutionnel dans la décision n°2016-538 QPC du
22 avril 2016, que les dispositions relatives aux abattements pour
durée de détention qui constituent une regle de détermination de
Iassiette des plus-values mobilieres, et ne peuvent deslors s’appliquer
aux plus-values réalisées antérieurement au 1< janvier 2013 et pla-
cées enreport d’imposition,la circonstance que la cession mettant fin
a ce report intervient apres le 1°" janvier 2013 étant sans incidence a
cet égard (Cons. const., 22 avr. 2016, n°2016-538 QPC, Moinel-
Delalande : Dr. fisc. 2016, n° 36, comm. 461, note J.-C. Cavaillé).
Conformément a cette décision QPC, vous avez toutefois rappelé
qu’il convient d’appliquer a P'assiette des plus-values placées en re-
portd’imposition avantle 1°" janvier 2013 qui ne font’objet d’aucun
abattement sur leur montant brut et dont le montant de 'imposition
estarrété selon des regles de taux telles que celles en vigueur a compter
du 1¢ janvier 2013, un coefficient d’érosion monétaire pour la pé-
riode comprise entre 'acquisition des titres et le fait générateur de
Pimposition.

Les requérants articulaient toutefois un moyen tiré de ce que les
dispositions législatives commentées par les énonciations attaquées
seraient a 'origine d’une discrimination méconnaissant le principe
d’égalité devant la loi. Mais faute d’étre soulevé a 'appui d’'une QPC
présentée dans les formes prescrites par I'article 23-5 de 'ordon-
nance du 7 novembre 1958, vous avez écarté ce moyen et rejeté les
requétes.
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Les requérants ont parfaitement saisi le message et reviennent au-
jourd’hui vers vous avec un nouveau recours pour exces de pouvoir
dirigé contreles mémes énonciations, assorti cette fois d'une QPC par
laquelle ils soutiennent que les dispositions du III de I'article 17 dela
loi n°2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014 (Dr.
fisc. 2014, n° 1-2, comm. 12, obs. E. Delaby et S. Dorison) mécon-
naissent les principes d’égalité devant la loi et devant les charges pu-
bliques. M. Set M™¢ Barticulent une argumentation de type « Métro
Holding » en soutenant que les modalités d’imposition des plus-
values réalisées avant le 1°" janvier 2013 et placées en report d’'impo-
sition en application de I'article 150-0 B ter sont plus défavorables
lorsque les opérations d’échange d’actions n’entrent pas dans les pré-
visions de la directive Fusions du 23 juillet 1990 que lorsqu’elles
entrent dans celles-ci, ce dont il résulte une discrimination a rebours
contraire aux principes constitutionnels garantis par les articles 6 et
13 delaDDHC. Lelitige se présente donc dans une configuration tout
afait similaire a celle alaquelle vous aviez été confrontés dans I'affaire
d’assemblée du 31 mai 2016 (CE, ass., 31 mai 2016, n° 393881, Jacob :
JurisData n°2016-010698 ; Dr. adm. 2016, comm. 51, note G.
Eveillard.— V. D. Gutmann et S. Austry, Report d’imposition et directive
fusion : quel juge pour la discrimination par ricochet ? A propos de CE,
ass., 31 mai 2016, n°® 393881, M. Jacob : Dr. fisc. 2016, n° 37, étude 476.
—N. Jacquot, P. Mispelon, QP et QPC : qui pour s’en occuper ? C’est... :
Dr. fisc. 2016, n° 23, act. 354).

2. Discussion

5—-Unmotdelarecevabilité des requétes et de 'intérét a agir de
leurs auteurs. — En application du raisonnement tenu dans les af-
faires du 20 décembre 2017 (CE, 8° et 3° ch., 20 déc. 2017, n°® 414935 :
JurisData n° 2017-025995 ; Dr. fisc. 2018, n°® 7-8, comm. 184, concl.
B. Bohnert ; RJF 3/18, n° 297) et du 18 juillet 2018 (CE, 8° et 3¢ ch.,
18 juill. 2018, n° 411796, concl. B. Bohnert), vous pourrez considérer
que les requérants n’ont intérét a contester I'instruction attaquée
qu’en tant qu’elle régit les situations de droit interne, dés lors que les
opérations d’échange de titres en litige ne concernaient que des socié-
tés établies en France. Par voie de conséquence, les moyens invoqués
dans les requétes et tirés de ce que l'instruction réitere des disposi-
tions législatives incompatibles avec celles de la directive devront étre
regardés comme inopérants. Pour le reste, 'intérét a agir des contri-
buables ne fait pas de doute, des lors qu’ils indiquent avoir procédé a
la cession d’une partie des titres sous le régime commenté par les
commentaires administratifs attaqués.

La restriction de I'intérét a agir n’aura toutefois d’incidence di-
recte que dans le seul champ du recours pour exces de pouvoir, et ce,a
supposer que le sort que vous lui réserverez ne soit pas affecté par
Pautre volet du litige, a savoir la QPC. En effet, si le moyen d’incom-
patibilité avec la directive est inopérant en situation purement in-
terne, il n’en va pas de méme pour la solution du litige au regard de
I’éventuel conflit de normes entre la loi et la Constitution, dans une
configuration de type « Métro Holding », o1 'appréciation du carac-
tere sérieux de la QPC est directement liée a la réponse que 'on ap-
porte a la question de savoir si 'imposition des plus-values en report
au bareme de 'impdt sur le revenu sans application d’un abattement
pour durée de détention est compatible avec la directive. Si une diffi-
culté surgit sur ce dernier point du raisonnement, le modus operandi
défini dans laffaire Jacob conduit a poser une question préjudicielle
et a rejeter « en I’état » la QPC, a charge pour les requérants de la
présenter a nouveau devant vous en cas de réponse de la CJUE confir-
mant vos doutes.

6 —Vous devrez donc vous interroger sur ’existence d’un doute
sérieux quant a la compatibilité du dispositif d’imposition des
plus-values en reportavecla directive.



Fiscalité des personnes

202

L’argumentation des requérants consiste a prendre appui sur la
lettre de I'article 8 de la directive, qui prévoit que « L’attribution, a
Poccasion d’une fusion, d’une scission ou d’un échange d’actions, de
titres représentatifs du capital social de la société bénéficiaire ou acqué-
rante a un associé delasociété apporteuse ou acquise, en échange de titres
représentatifs du capital social de cette derniére société, ne doit, par
elle-méme, entrainer aucune imposition sur le revenu, les bénéfices ou
les plus-values de cet associé » puis, que 'application de la regle rappe-
lée ci-dessus « n’empéche pas les Etats membres d’imposer le profit ré-
sultant de la cession ultérieure des titres recus de la méme maniére que
le profit qui résulte de la cession des titres existant avant acquisition ».

Le neeud du litige réside dans interprétation des mots « de la
méme maniére » et la date alaquelle cette analogie doit étre appré-
ciée. Danssonarrét du22 mars 2018 (CJUE, 1" ch., 22 mars 2018, aff.
C-327/16 et C-421/16, Jacob et min. ¢/ Lassus : Dr. fisc. 2018, n° 13, act.
133. = V. C. Acard, Fiscalité financiére : Dr. fisc. 2018, n° 39, étude 404,
spéc. n° 4. — L. Bernardeau, Jurisprudence de la CJUE : fiscalité directe
(janv./mars2018) : Dr. fisc. 2018, n° 22, étude 287, spéc. n° 46),1a CJUE
a validé le principe du report d’imposition, qu’elle n’a pas jugé in-
compatibleavecl’article 8 deladirective. La Courajugé quelarticle 8
«ne s’oppose pas a une législation d’'un Etat membre en vertu de
laquelle la plus-value issue d’une opération d’échange de titres rele-
vant de cette directive est constatée a 'occasion de cette opération,
mais son imposition est reportée jusqu’a 'année au cours de laquelle
intervient 'événement mettant fin a ce report d’imposition, en 'oc-
currence la cession des titres regus en échange ». Elle a néanmoins
exigé, au nom de la liberté d’établissement, que le droit interne
n’opere pas de discrimination quant a la possibilité d’imputer sur la
plus-value en report une éventuelle moins-value apparue lors de la
cession des titres remis en échange, selon que le gain de cette seconde
cession, s’il est positif, reléve ou non du pouvoir de taxer de I'Etat qui
impose la plus-value en report.

Cet arrét ne tranche cependant pas les questions — il est vrai non
posées a 'époque — auxquelles vous étes aujourd’hui confrontés, a
savoir, d’une part, la possibilité de modifier, dans le sens d’un alour-
dissement, les modalités d’imposition entre la date a laquelle la plus-
value d’échange est constatée et celle de la cession des titres recus en
échange, quientrainelataxationet,d’autre part,la possibilité d’appli-
quer des régimes d’imposition distincts pour les plus-values en re-
port par rapport aux regles qui s’appliqueraient si la cession portait
surles titres initiaux et non ceux remis en échange. Dans ce dernier cas
en effet, le contribuable bénéficie de plein droit de 'abattement pour
durée de détention, et donc d’'un régime d’imposition nettement plus
avantageux que la seule application du coefficient d’érosion moné-
taire.

Laproblématique ainsi posée renvoie une nouvelle fois ala portée
exacte du principe de neutralité des opérations de restructuration
qui sous-tendladirective. Nous relevons que,de maniere générale, la
CJUE reconnait aux Etats membres une assez grande latitude dans la
mise en ceuvre des principes de la directive, puisqu’elle juge que ni
Iarticle 8 de la directive fusions, ni aucun autre article de cette direc-
tive ne contiennent de dispositions relatives aux mesures fiscales ap-
propriées aux fins de la mise en ceuvre de cet article 8. Mais cette
orientation générale de sa jurisprudence ne vous sera pas d’un grand
secours dans les présentes affaires. Au total, il nous semble que les
deux questions que nous venons d’identifier présentent une réelle
difficulté qui justifierait, notamment au vu des nombreux conten-
tieux relatifs a article 150-0 B ter du CGI dont vous avez a connaitre,
d’en saisir la Cour.

Sivousnoussuivez, vous jugerez, dans'affaire n® 423118, qu’iln’y
a pas lieu de transmettre la QPC au Conseil constitutionnel. Vous
renverrez ala CJUE les questions suivantes :

— les dispositions de I'article 8 de la directive du 19 octobre 2009
doivent-elles étre interprétées en ce sens qu’elles font obstacle a ce que
la plus-value réalisée a Poccasion de la cession des titres regus a
I’échange et la plus-value en report soient imposées selon des regles
d’assiette et de taux distinctes ?

— en cas de réponse positive a la premiere question, ces mémes
dispositions doivent-elles étre interprétées en ce sens qu’elles s’op-
posentace que les abattements d’assiette destinés a tenir compte dela
durée de détention des titres ne s’appliquent pas a la plus-value en
report, compte tenu de ce que cette regle d’assiette ne s’appliquait pas
ala date a laquelle cette plus-value a été réalisée, et s’appliquent a la
plus-value de cession des titres recus a I’échange en tenant compte de
la date de I’échange et non de la date d’acquisition des titres remis a
I’échange ?

Vous surseoirez a statuer sur la requéte de M. S dans’attente dela
réponse de la Cour. Vous réserverez un sort identique ala QPCetala
requéte introduites par M™° B sous le n° 423044.

7 — Par ces motifs, nous concluons dans le sens de ce qui précede.

Benoit BOHNERT,
rapporteur public

NOTE

1 — Contexte. — L’enjeu est simple. Il a été redoutable pour les
contribuables pendantles années 2013 22017 au cours desquelles, ala
différence des années antérieures et postérieures, les plus-values de
cession de valeurs mobilieres réalisées par les particuliers ont été sou-
mises a 'impot sur le revenu selon le bareme progressif apres un
abattement, proportionnel au montant de la plus-value, croissant par
tranches en fonction de la durée de détention des titres.

La difficulté est née de ce que, pour application de ces regles aux
cas ol les contribuables ont participé a une opération d’échange de
titres, a 'occasion d’une fusion de sociétés ou d’un apport en société,
I’Administration s’est avisée de distinguer suivant que I'’échange avait
fait Pobjet d’un report d’imposition (donnant lieu a constatation et
déclaration de la plus-value d’échange) ou d’un sursis d’imposition
(sans constatation ni déclaration de la plus-value). Dans les deux cas,
la plus-value est imposable lors de la cession des titres recus en
échange et la loi a précisé que, pour application de 'abattement, la
durée de détention est décomptée a partir de la date de souscription
ou d’acquisition des actions, parts, droits ou titres remis a I'’échange
(2°, arapprocher du 4° et du b) du 5° du 1 quinquies de article 150-0 D
du CGI). Mais, comme le 2° de ce texte législatif ne renvoie expressé-
ment qu’a des dispositions prévoyant le sursis d’imposition, ' Admi-
nistration a cru pouvoir en déduire que I'abattement proportionnel
ne s’appliquait pas a la plus-value d’échange constatée lors d’un re-
port d’imposition, autre que ceux relatifs aux apports d’entreprise
individuelle visés au 4° du méme texte (Bofip-BOI-RPPM-PVBMI-
30-10-30-10n° 370).

Ainsi, pour les plus-values d’échange de titres constatées entre le
1% janvier 1992 etle 31 décembre 1999 et placées en report d’imposi-
tion selon la législation en vigueur a 'époque, le baréme progressif
aurait été applicable sans atténuation, soit au taux marginal d’envi-
ron 45 % (en ignorant la partie déductible de Ia CSG), alors qu'une
plus-value identique, dégagée lors d’un échange antérieur au
1% janvier 1992 ou postérieur au 1 janvier 2000 et placée de plein
droit en sursis d’'imposition, bénéficiait de I'abattement maximal ra-
menant le taux effectif marginal d’imposition a environ 15,75 % (en
ignorant aussi la partie déductible de la CSG) voire 6,75 % en cas
d’abattement majoré ; et que le taux proportionnel en vigueur a la
date de I’échange était de 16 % (voire moins) et qu’il est de 12,8 %
depuis le 1" janvier 2018. Tel est le cas de la premiere affaire
n° 423044.
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Pour les plus-values constatées lors d’apport, apres le
14 novembre 2012, de titres a une société controlée par 'acquéreur,
I'imposition en report était celle en vigueur a la date de 'apport, soit
24 % en2012,ici encore supérieure a celle dubareme avec abattement
applicable a compter du 1 janvier 2013 et au taux de 12,8 % en
vigueur actuellement. De plus, la durée de détention antérieure a
Papport était ignorée pour lapplication de I'abattement a la plus-
value de cession complémentaire constatée lors de la cession de titres
regus en échange. Tel est le cas de la seconde affaire n® 423118.

Concretement, dans la premiere affaire, aucun abattement ne
s’appliquerait et le taux d’imposition de 45 % prévaudrait sur la plus-
value constatée lors de I'échange antérieur au 1°" janvier 2000, cepen-
dant que 'abattement maximal et le taux effectif de 15,75 % auraient
euvocation a s’appliquer au complément de plus-value réalisé lors de
la cession des titres recus en échange. En réalité, compte tenu de 'im-
portante baisse des cours de I'action Carrefour, il n’est pas exclu qu’il
s’agit d’une moins-value, de sorte que la plus-value nette aurait été
imposéea45 %.Par contraste, pour les échanges qui ont eu lieu avant
le 1¥ janvier 1992 ou apres le 1°" janvier 2000, alors la totalité de la
plus-value aurait bénéficié de 'abattement maximal et du taux effec-
tif d’'imposition de 15,75 %. La différence est pres du simple au triple.

Dans la seconde affaire, et hors le cas particulier d’'un apport dans
les dernieres semaines de 2012, deux abattements différents et deux
taux effectifs d’imposition s’appliqueraient a la plus-value réalisée
lors de la cession des titres requs en échange, dont le montant serait
scindé entre plus-value d’échange en report (taxée a 6,75 %) et com-
plément de plus-value de cession (taxée, par exemple a 45 % ou a
22,5 %, en cas de cession avant le 31 décembre 2017, ou a 12,8 %
depuisle 1° janvier 2018). Dansle cas concret de 'apport effectué fin
2012, 1a « protection » du taux de 24 % a privé 'apporteur du béné-
fice des taux effectifs réduits précités ; soit une différence a son détri-
ment du double ou plus du triple.

Dans les deux cas, il est difficile de faire plus complexe ou plus
discriminatoire. Le tout ressemble & un « cadavre exquis » sorti d’'un
jeusurréaliste au détriment des contribuables. D’ot1 'abondance des
recours successifs et 'intérét des questions posées a la CJUE.

2 — Application de la directive par renvoi du droit national. —
Comme cela avait été le cas parla décision d’assemblée Jacob (CE, ass.,
31 mai 2016, n° 393881, Jacob : JurisData n° 2016-010698 ; Dr. adm.
2016, comm. 51, note G. Eveillard.— V. D. Gutmannet S. Austry, Report
d’imposition et directive fusion : quel juge pour la discrimination par
ricochet ? A propos de CE, ass., 31 mai 2016, n° 393881, M. Jacob : Dr.
fisc. 2016, n° 37, étude 476. — N. Jacquot, P. Mispelon, QP et QPC : qui
pours’enoccuper ? Cest... : Dr. fisc. 2016, n° 23, act. 354), ces questions
sont posées dans des situations d’échanges de titres entre sociétés
frangaises. En 'occurrence 'absorption par Carrefour en 1988 d’une
des sociétés holding familiales détenant alors une participation dans
son capital, suivie de 'annulation des actions propres recues par I'ef-
fet de la fusion ; a 'inverse, en 2012, apport des titres de la société
Meetic ala société holding personnelle de son fondateur.

Conformément a la jurisprudence Leur-Bloem de la CJCE (CJCE,
plén., 17 juill. 1997, aff. C-28/95, A. Leur-Bloem : Rec. CJCE 1997, p. I-
4161, concl. F.-G. Jacobs ; Dr. fisc. 1997, n° 38, comm. 979 ; RJF 10/97,
n° 1002. — V. Ph. Derouin, Fiscalité des fusions de sociétés et échanges
d’actions. Droit communautaire et droit national (A propos de Parrét
Leur-Bloem de la CJCE du 17 juillet 1997) : Dr. fisc. 1997, n° 38, act.
100050),1es questions sont recevables méme siles faits ne relevent pas
directement du droit de 'Union lorsque les dispositions de ce droit
ont été rendues applicables par la législation nationale laquelle s’est
conformée pour les solutions apportées a des situations de droit in-
terne a celles retenues par le droit de 'Union CJUE, 1 ch., 22 mars
2018, aff. C-327/16 et C-421/16, Jacob et min. ¢/ Lassus, préc., pt 33 a
35 :Dr.fisc. 2018, n° 13, act. 133.— V. C. Acard, Fiscalité financieére : Dr.
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fisc. 2018, n° 39, étude 404, spéc. n° 4. — L. Bernardeau, Jurisprudence
de la CJUE : fiscalité directe (janv./mars 2018) : Dr. fisc. 2018, n° 22,
étude 287, spéc. n° 46). En réponse a une demande d’éclaircissement
de la Cour, le Conseil d’Etat avait alors « précisé que la législation
(francaise) en cause au principal, adoptée pour mettre en ceuvre la
directive « fusions », est applicable dans les mémes conditions aux
opérations d’échange de titres, qu’elles soient internes ou transfron-
talieres, des lors que le contribuable détenteur des titres a sa résidence
fiscale en France a la date de I'échange » (CJUE, 1" ch., 22 mars 2018,
aff. C-327/16, Jacob. — CJUE, 1" ch., 22 mars 2018, aff. C-421/16, min.
¢/ Lassus, préc., pt 36).

Implicitement mais nécessairement, les décisions ci-dessus consi-
derent qu’il en va de méme lorsque le contribuable a sa résidence en
France lors de la cession ultérieure des titres recus en échange. Le
motif, omis dans la décision d’assemblée Jacob de 2016, aurait pu étre
exprimé dans les deux décisions ci-dessus ; il n’en est pas moins
certain :les questions sont pertinentes et recevables.

De méme n’y a-t-il pas lieu de limiter la portée des questions po-
sées danslasecondeaffaireau cas prévuparle d,devenu e,dearticle 2
des directives qui définit’échange d’actions comme « opération par
laquelle une société acquiert, dans le capital social d’une autre société,
une participation ayant pour effet de lui conférer la majorité des droits
de vote de cette société (...) moyennant Pattribution aux associés de
Pautre société, en échange de leurs titres, de titres représentatifs du capi-
tal social de la premiere société et, éventuellement, d’une soulte en es-
peéces ne dépassant pas 10 % de la valeur nominale ». La loi francaise
n’exige pas, pour surseoir ou reporter 'imposition des personnes
physiques, que I'’échange de titres de capital permette a la société
bénéficiaire de 'apport d’acquérir ou d’augmenter une participation
majoritaire. Elle se conforme aux solutions retenues par la directive
deésquel’apport est rémunéré dansles conditions prévues par celle-ci,
méme lorsque la société acquéreuse ne devient pas majoritaire en
droits de vote dans la cible. Ici encore, la motivation de la seconde
décision est implicite mais certaine et les questions également rece-
vables. En cas de fusion de sociétés, la distinction n’existe ni dans la
directive ni dans la loi et le régime spécial s’applique aussilorsque la
société absorbante recoit ses propres titres qu’elle annule, comme ce
futle caslors dela fusion Carrefour/de Noyange qui est en cause dans
la premiere décision.

Selon la jurisprudence constante de la Cour, si les questions sont
recevables, alors l'interprétation du droit de 'Union européenne
qu’elle en donnera s’imposera a la juridiction nationale pour la solu-
tion du litige.

3 —Problématique. — Comme ’a relevé le rapporteur public dans
ses conclusions ci-dessus, « le noeud du litige réside dans I'interpréta-
tion des mots « de la méme maniere » (figurant au deuxieme alinéa
du paragraphe 2 (devenu paragraphe 6) de I'article 8 de la directive)
etladatealaquelle cette analogie doit étreappréciée » ; « laprobléma-
tique ainsi posée renvoie une nouvelle fois a la portée exacte du prin-
cipe de neutralité des opérations de restructuration qui sous-tend la
directive ».

Le principe de neutralité fiscale de I'échange de titres a été rappelé
parla Cour de justice a plusieurs reprises, en dernier lieu au point 47
delarrét Jacob et Lassus précité du 22 mars 2018 : « Par cet impératif
de neutralité fiscale a ’égard d’un tel associé, la directive fusions
vise, ainsi qu’il ressort de ses premier et quatrieme considérants, a
garantir qu’un échange de titres intéressant des sociétés d’Etats
membres différents ne soit pas entravé par des restrictions, des dé-
savantages ou des distorsions particuliers découlant des disposi-
tions fiscales des Etats membres (arrét du 11 décembre 2008, A.T.,
C-285/07,EU :C :2008 :705, point 21) ».

Ainsi que le rapporteur public devant le Conseil d’Etat I'a relevé
également, le dispositif de l'arrét Jacob et Lassus précité a validé le
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principe du report d’imposition, en ne tranchant cependant pas les
questions qui ne se posaient pas a 'époque, puisqu’il s’agissait alors
de 'imposition applicable dans I’Etat qui avait la compétence fiscale
au moment de I'échange d’actions. Pour la premiere fois, la Cour de
justice est saisie de questions relatives a 'imposition applicable par
I’Etat qui a la compétence fiscale lors de la cession des titres regus lors
de’échange.

Plusieurs motifs, qui sont le soutien nécessaire du dispositif de
Parrét Jacob et Lassus, sont particulierement éclairants sur analyse
du report d’imposition, voire les conditions de sa validation, par la
Cour : « A titre liminaire, il y a lieu de constater que, dans ces deux
affaires, il n’a pas été allégué que les contribuables concernés ont
attribué aux titres regus en échange une valeur fiscale plus élevée que
celle que les titres échangés avaient immédiatement avant 'opération
d’échange en cause » (point 45). Ce motif est essentiel car, a défaut,
Particle 8, § 1 de la directive n’aurait pas été applicable. Implicite-
ment mais nécessairement, ce motif indique que, pour la Cour, 'op-
tion pour le report d’imposition de la plus-value d’échange selon la
loi frangaise, avec la déclaration de son montant, n’a pas pour effet
d’attribuer une nouvelle valeur fiscale aux titres recus en échange.

« La mesure prévue par la législation en cause au principal (...)
consiste, dans un premier temps, a constater la plus-value issue de
Popération d’échange de titres a 'occasion de cette opération, et,
dansun second temps,a reporter 'imposition de celle-ciala date dela
cession ultérieure des titres regus en échange » (point 53 de'arrét).

« En ce qu’elle conduit a ce que le fait générateur de 'imposition
de cette plus-value soit reporté jusqu’al’année au cours delaquelle
intervient I’événement mettant fin a ce report d’imposition, a sa-
voir la cession des titres recus en échange, (une telle mesure) assure
(...) quelopération d’échange de titres, par elle-méme, ne donne lieu
aaucune imposition de ladite plus-value. Cette mesure respecte, dés
lors, le principe de neutralité fiscale, au sens de l'article 8, para-
graphe 1, de la directive fusions » (point 54 de I'arrét).

« Cette conclusion ne saurait étre remise en question par la simple
circonstance que la plus-value issue de 'opération d’échange de titres
est constatée al’occasion de cette opération. A cet égard, il convient de
préciser qu’une telle constatation constitue seulement une tech-
nique permettant a ’'Etat membre qui dispose de la compétence
fiscale sur les titres existant avant 'opération d’échange, mais qui,
en vertu de I'article 8, paragraphe 1, de la directive fusions, a été em-
péché de Pexercer a cette occasion, de préserver sa compétence fis-
caleetdel’exercer ultérieurement,a savoirala date delacessiondes
titres regus en échange, conformément a l'article 8, paragraphe 2,
deuxieme alinéa, de cette directive » (point 55 de 'arrét).

Sur les modalités d’imposition de la plus-value d’échange dans cet
Etat lors de la cession ultérieure des titres recus en échange, la Cour a
seulement considéré que « la directive fusions ne régit ni la question
relative a la possible imputation d’une moins-value éventuelle réali-
sée lors de la cession ultérieure des titres recus en échange ni celle
relative aux modalités d’une telle imputation et de son calcul » (point
72 del’arrét). La méme formule serait-elle applicable pour I'imposi-
tion, dans I'Etat compétent a raison de la plus-value réalisée lors de la
cession ?

Au méme titre que 'ensemble de la jurisprudence de la Cour sur
les directives « régime fiscal commun des fusions de sociétés » depuis
Parrét C-28/95 Leur-Bloem précité, ces motifs doivent étre pris en
considération pour envisager les réponses a attendre sur les questions
posées par le Conseil d’Etat.

4 - Les questions préjudicielles. — Le Conseil d’Etat a rappelé les
dispositions pertinentes essentielles de la directive figurant a son
article 8, dont la rédaction est demeurée substantiellement inchan-
gée, sauf la répartition du paragraphe 2 de la directive n® 90/434/CE

entre les paragraphes 4 et 6 du méme article dansla directive n® 2009/
133/CEE.

La premiére question est tres générale et tend a faire valoir que,
conformément a la jurisprudence de la Cour, la directive laisse une
grande latitude aux Etats membres pour la mettre en ceuvre. La se-
conde, tres technique et précise, porte sur deux modalités particu-
lieres d’application de laloi francaise et spécialement de 'abattement
proportionnel au montant de la plus-value, considérée en ses deux
volets de plus-value d’échange et de plus-value de cession des titres
regus lors de ’échange. On examinera ces deux questions successive-
ment.

1. Premiéere question sur le principe
d’application de regles d’assiette et de
taux distinctes a la plus-value
d’échange et a la plus-value de
cession

5 — Encadrement du droit national par la directive. — Indépen-
damment des difficultés techniques liées a la complexité du systeme
francais et a ses évolutions successives, la premiere question tend a
préciser le degré d’encadrement du droit national par la directive.

Selon une premiere analyse, la Cour de justice a retenu que : « ni
Particle 8 de la directive fusions ni aucun autre article de cette directive
ne contient de dispositions relatives aux mesures fiscales appropriées aux
fins dela mise en ceuvre de cet article 8. Les Etats membres disposent, deés
lors, dans le respect du droit de I’'Union, d’une certaine marge de ma-
neeuvre en ce qui concerne cette mise en ceuvre (voir, en ce sens, arréts du
5 juillet 2007, Kofoed, C-321/05, EU :C :2007 :408, points 41 a 43 ainsi
que du 23 novembre 2017, A, C-292/16, EU :C :2017 :888, point 22) »
(CJUE, 1" ch., 22 mars 2018, aff. C-327/16, Jacob. — CJUE, 1" ch.,
22 mars 2018, aff. C-421/16, min. c/ Lassus, préc., pt 51 et 52). En
particulier, ni I'article 8 ni aucune autre disposition des directives
« régime fiscal commun des fusions de sociétés » n’exige que les Etats
membresimposent les plus-values de cession ou d’échange d’actions.
Lorsqu’ils le font, la directive ne fixe aucune regle d’assiette, de taux
ou de mode de calcul de 'imposition. Comme 'ont montré les arréts
A ou Jacob et Lassus précités, seules les grandes libertés du droit de
I'Union européenne sont alors de nature a encadrer 'exercice par les
Etats de leur pouvoir d’ imposition.

En dépit de la formule « de la méme maniére » figurant au para-
graphe 6 de l'article 8, les régles d’assiette et de calcul de 'imposition
sont nécessairement différentes lorsque 'échange a eu lieu a une
époque ot le contribuable était résident d’un Etat membre compé-
tent pour I'imposer sur la plus-value d’échange, cependant que la
cession ultérieure des titres recus en échange releve de la compétence
fiscale d’un autre Etat membre dans lequel le contribuable a transféré
sa résidence. A I'imposition de la plus-value d’échange dans le pre-
mier Etat membre s’appliquent nécessairement les regles d’assiette et
de calcul de 'impot de cet Etat membre, cependant qu’a la plus-value
résultant de la cession ultérieure des titres s’appliquent celles du se-
cond Etat membre. Ce second Etat membre n’est évidemment pas
tenu d’appliquer les regles fiscales du premier Etat membre, qu’il peut
parfaitement ignorer. A supposer méme que le principe de neutralité
fiscale del’échange posé parles directives « régime fiscal commun des
fusions de sociétés » implique une obligation pour le second Etat
membre d’éliminer la double imposition économique de la plus-
value d’échange, il n’en résulterait pas davantage que les regles d’as-
siette et de taux doivent étre identiques pour la plus-value d’échange
et pour la plus-value de cession ultérieure des titres regus.

Pourquoi n’en irait-il pas différemment lorsque le méme Etat
membre a modifié salégislation entre la date de ’échange et celle de la
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cession ultérieure des titres recus ? Les conflits de lois n’appellent-ils
pas des solutions communes sans distinguer suivant qu’ils se pro-
duisent dans I'espace ou dans le temps ? La liberté des Etats de modi-
fier leur législation dans le temps serait elle moins grande que celle
d’ignorer la législation d’autres Etats membres ? Ne suffit-il pas que
P’échange ait eu lieu, et la plus-value constatée, sous 'empire d’une
législation, nationale ou étrangere, différente ? Selon cette premiere
analyse, la premiére question appellerait une réponse négative, favo-
rable ala thése de ’Administration : la directive ne ferait pas obstacle
alapplication de régles d’imposition (assiette et taux) distinctes a la
plus-value d’échange et a la plus-value réalisée lors de la cession.

6 — La portée de 'impératif de neutralité fiscale a I’égard des
associés lors de la cession des titres regus en échange. — Une autre
analyse tend a faire prévaloir le principe essentiel retenu par la Cour
de justice, a savoir que les directives fusions comportent un
« impératif de neutralité fiscale a I'égard des associés de la société
acquise, (par lequel) la directive 90/434 vise, ainsi qu’il ressort de ses
premier et quatriéme considérants, a garantir qu'un échange d’ac-
tions intéressant des sociétés d’Etats membres différents ne soit pas
entravée par des restrictions, des désavantages ou des distorsions par-
ticuliers découlant des dispositions fiscales des Etats membres »
(CICE, 1" ch., 11 déc. 2008, aff. C-285/07, AT, pt 21 : Dr. fisc. 2008,
n° 51, act. 370. — V. L. Bernardeau et F. Schmied, Jurisprudence de la
CJCE : fiscalité directe (juill./déc. 2008) : Dr. fisc. 2009, n° 8, étude 193.
— CJUE, 1" ch., 22 mars 2018, aff. C-327/16, Jacob. — CJUE, 1'* ch.,
22 mars 2018, aff. C-421/16, min. ¢/ Lassus, préc., pt 47). Cet impératif
est catégorique : « le libellé impératif et clair de larticle 8, para-
graphes 1 et 2, de la directive 90/434 ne fait aucunement apparaitre la
volonté du législateur communautaire de laisser aux Etats membres
une marge de transposition permettant a ceux-ci de subordonner la
neutralité fiscale prévue en faveur des associés de la société acquise a
des conditions supplémentaires » (CJCE, 1" ch., 11 déc. 2008, aff.
C-285/07, AT, préc., pt 26).

Meéme sila Cour ne semble pas avoir eul’occasion de I'exprimer a
ce jour, cet impératif de neutralité fiscale n’entraine pas seulement la
prohibition, prescrite au paragraphe 1 de I’article 8, de toute imposi-
tion lors de I’échange. Au méme titre que les libertés de circulation
dans I'Union ont une double incidence, tant dans I'Etat d’accueil que
dans I'Etat d’origine, 'impératif de neutralité fiscale se manifeste
aussi lors de 'imposition a’occasion de la cession des titres recus en
échange. C’est ce que prévoyaient les deux alinéas du paragraphe 2 de
Particle 8 de la directive 90/434/CE repris aux paragraphes 4 et 6 du
méme article 8 dans la rédaction issue de la directive n® 2009/133/
CEE : 1°Tabsence d’imposition de la plus-value d’échange est subor-
donnée a la condition que ne soit pas attribuée aux titres recus en
échange une valeur fiscale supérieure a celle des titres échangés ; 2°
elle n’empéche pas les Etats membres d’imposer le profit résultant de
la cession ultérieure de ces titres de la méme maniére que le profit
résultant de la cession des titres existant avant Pacquisition. La ver-
sion francaise du texte peut porter a s’interroger ; la confrontation
avec les autres versions linguistiques parait plus éclairante.

De ces textes, lus a lalumiere de 'impératif de neutralité fiscale de
lopération pour les associés découlent deux conséquences qui sont
autant de moyens en faveur d’'une réponse positive a la premiere
question : 1° si cet impératif n’empéche pas les Etats membres d’im-
poser la plus-value « de la méme maniére », cette formule implique
que la directive empéche d’imposer autrement ou plus lourdement ;
2°aceteffet,lavaleur fiscale destitres recus en échange ne doit pas étre
supérieure a celle des titres remis a 'échange.

1l se dégage ainsi tant de la lettre du texte que de I'économie et de
Pobjet deladirective qu’est conforme une imposition de la plus-value
de cession des titres recus en échange, déterminée sur la valeur fiscale
des titres échangés et de la méme maniere qu’elle se serait appliquée a
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ces mémes titres en I'absence d’échange, tenu pour une opération
intercalaire. Autrement dit la solution qui prévaut en France dans la
généralité des cas de sursis d’imposition, ce qui est généralement
admis. En revanche, tel n’est pas le cas des conséquences que, sur le
terrain de la seule loi nationale, I’ Administration et le Conseil d’Etat
ont,jusqu’a présent, tirées de leur vision du report d’ imposition pour
privilégier 'application de la législation fiscale d’assiette en vigueur
lors de I’échange au motif que cet événement serait le fait générateur
de Pimp0ot, qui, par dérogation, a été reporté a plus tard.

7 — Neutralité fiscale et report d’imposition. — La validation du
report d’imposition par arrét Jacob et Lassus précité ne contredit pas
l'analyse, bien au contraire.

Sila Cour a admis dans cet arrét que la plus-value d’échange soit
constatée lors de 'option pour le report, le constat de la plus-value et
de son montant est le constat d’un fait survenu lors de I'échange,
lequel n’est pas le fait générateur de 'imposition et n’augmente pas
la valeur fiscale des titres recus en échange au-dela de celle des titres
échangés. Peu importe a cet égard que la législation francaise change
ou que le contribuable transfere sa résidence a I'étranger avant de
céder les titres recus en échange. La Cour a précisé « qu'une telle
constatation constitue seulement une technique » permettant a
I’Etat, qui a été empéché d’exercer sa compétence fiscale a I'occasion
de I'échange, de I'exercer ultérieurement. Au regard du droit de
I'Union européenne, ce n’est donc pas méme une technique d’impo-
sition donnant lieu a Papplication d’une quelconque regle d’'imposi-
tion, spécialement pas a 'encontre de 'impératif de neutralité fiscale
de I'opération pour les associés. Du reste, la directive emploie le mot
«report »  son septieme considérant dans un sens équivalent a la
notion francaise de sursis d’'imposition.

Le régime francais applicable aux entreprises est identique :
constatation, déclaration et suivi des plus-values sur les actifs transfé-
réslors d’une fusion, sans incidence sur 'imposition, laquelle dépend
exclusivement de la législation en vigueur I'année de la cession de
Pactif transféré. En quoi la directive permettrait-elle de traiter diffé-
remment les personnes physiques ?

Certes,dans lesannées 1990, la circonstance que les particuliers ne
tiennent pas de comptabilité a pu conduire a leur créer des obliga-
tions déclaratives spéciales, mais cela ne justifiait pas une différence
de traitement fiscal au fond. La comptabilité des personnes morales
ne reflete pas toujours les plus-values de fusion, d’ot1 les déclarations
spéciales qui leur ont été imposées, sans modification des regles de
fond del'imposition. Enfin, le progres technique et les obligations des
teneurs de comptes titres ont achevé de rendre I'information acces-
sible a I'administration des impoéts, y compris sur Uhistorique des
titres détenus par les particuliers. C’est pourquoi le régime des parti-
culiers a pu étre simplifié, a droit constant, par la loi de finances pour
2000, au moyen de la dispense de déclaration et d’option pour le
report, devenu sursis.

En résumé, par son précédent arrét Jacob et Lassus du 22 mars
2018, 1a Cour de justice a, en quelque sorte, privé le report d’imposi-
tion a la frangaise de son venin. Avec notre confrére Gilbert Ladreyt,
nous avions proposé une analyse similaire dés notre premier com-
mentaire (Ph. Derouin, G. Ladreyt, « L’incomplete adaptation du ré-
gime fiscal des fusions de sociétés et opérations assimilées a la directive
communautaire du 23 juillet 1990 » : Dr. fisc. 1992, n° 5, comm. 224,
n° 30). En déclarant valable la technique du report d’imposition aux
conditions qu’elle a exposée, la Cour de justice en a rapproché les
effets au regard du droit de I'Union européenne de ceux du sursis
d’imposition. La réponse positive a la premiere question, dans un
sens plus favorable aux contribuables, en découle nécessairement.

8 —Proposition de réponse a la premiére question. — Pour ne pas
encadrer le droit national au-dela de ce que prescrit la directive, la
réponse a une question aussi générale que la premieére question pour-
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rait étre rédigée de telle maniere que I'article 8 de la directive ne s’op-
pose pas toujours a ce que la plus-value d’échange et la plus-value de
cession ultérieure des titres recus a I'échange soient soumises, lors de
cette cession, a des régles (notamment d’assiette et de taux) diffé-
rentes quand le législateur national les a modifiées entre temps ;
pourvu que ce soit dans le respect de 'impératif de neutralité fiscale
de Popération d’échange a I’égard des associés qu’impose ce texte,
avecI’égalité de traitement que prescritle paragraphe 6 ; de sorte que
la combinaison des regles pertinentes respectivement a 'une et
lautre plus-values n’aboutisse pas a une imposition totale plus
lourde que celle qui résulterait de 'application a la plus-value nette
totale, déterminée par référence a la valeur fiscale des titres remis a
I’échange et, le cas échéant, leur date d’acquisition, des regles en vi-
gueur a la date de la cession des titres recus en échange.

Ainsi, concrétement, en France, 'imposition des contribuables
dont la plus-value d’échange a été placée en report d’imposition,
optionnel ou obligatoire, ne pourrait pas excéder celle qui résulterait
d’un sursis d’'imposition dans les mémes circonstances de fait, évitant
ainsiles conséquences extrémes exposées ci-dessus (V. n° 1).

2. Deuxiéme question sur les modalités
d’application de I'abattement pour
durée de détention des titres

9 — Sur la nature de ’abattement pour durée de détention au
regard de la directive. — Une premiere observation parait s’imposer
d’emblée : la directive « régime fiscal commun des fusions de
sociétés » ne définit pas les modalités d’imposition par les Etats
membres des bénéfices ou plus-values qu’elle vise, si ce n’est pour
subordonner le régime de neutralité fiscale qu’elle prévoit jusqu’a
leur réalisation effective au maintien de la valeur fiscale des actifs
transférés entre les sociétés participant a opération (Cons. UE, dir.
n° 2009/133/CEE, 19 oct. 2009, art. 1,§ 1,4 et 5) ou des titres respec-
tivement remis et recus ou conservés par les associés a I’occasion de
Popération (Cons. UE, dir. n° 2009/133/CEE, 19 oct. 2009, art. 8, § 4 et
5).

En conséquence, elle est normalement indifférente aux regles d’as-
siette, de taux et de calcul de I'imp6t définies par les Etats membres
pourvu que le résultat de leur application soit conforme aux disposi-
tions de la directive et, s’agissant de 'imposition des associés, a I'im-
pératif de neutralité fiscale qu’elle comporte pour eux. Ainsi, la
distinction pouvant exister en droit national entre les regles d’assiette
et de liquidation de la plus-value, qui seraient a considérer au regard
de la législation fiscale en vigueur lors de I’échange en cas de report
d’imposition—etles reégles de calcul, de tarif et de taux de 'imposition
—lesquelles seraient a considérer selon lalégislation en vigueur lors de
la cession ultérieure qui est le fait générateur de I'impdt — est sans
pertinence pour linterprétation de la directive. Ni larticle 8 de la
directive, ni aucune disposition pertinente pour I'imposition des as-
sociés participant a une opération d’échange de titres, n’entre dans
cette distinction, qui peut d’ailleurs étre différente selon les Etats
membres, voire a 'intérieur d’un méme Etat membre suivant les mo-
dalités, successives ou contemporaines, retenues par cet Etat membre
pour l'imposition des bénéfices et plus-values visées par la directive.
En France méme, la distinction entre les régles d’assiette et les regles
de calcul de 'imposition est rarement opérante et ne concerne,
semble-t-i, que l'impo6t sur le revenu (CE, sect., 5janv. 1968,
n° 70314 : Lebon, p. 21 ; Dr. fisc. 1968, n° 40, concl. E. Dufour ; Dupont,
p. 138—sur’abattement de 20 % sur les salaires, ultérieurement inté-
gré dansle bareme.— CE, 3° et 8 ch., 11 oct. 2017, n° 398510, Lenglet :
JurisData n° 2017-019679; Dr. fisc. 2018, n°5, comm. 161, concl.
E. Cortot-Boucher—sur’abattement de 40 % sur les dividendes, rem-
placé depuis 2018 par une imposition au taux proportionnel ).

Lacirconstance que les abattements applicables au montant de ces
plus-values pour tenir compte de la durée de détention des titres
soient considérés parlaloinationale frangaise comme des regles d’as-
siette (ainsi qu’en a décidé le Conseil constitutionnel) ou de calcul de
I'impot est donc indifférente pour 'interprétation de la directive. En
revanche, dansla mesure olilaloi nationale fait dépendrele taux oule
montant de I'abattement de la durée de détention des titres, le point
de départ a retenir pour la détermination de cette durée jusqu’a la
réalisation effective du bénéfice ou de la plus-value par la cession des
actifs transférés ou des titres recus en échange est de nature a affecter
la neutralité fiscale de 'opération de fusion ou de scission de sociétés
oud’échange de titres de capital des sociétés participantal’opération,
alors interprétation de la directive est pertinente.

10 -Incidence de 'impératif de neutralité fiscale sur le point de
départ dela durée de détention.— Pour I'imposition des entreprises,
le paragraphe 4 de I'article 1°" énonce que la dispense d’imposition
des plus-values sur les éléments d’actif et de passif transférés lors de
l'opération est subordonnée a la condition que la société bénéficiaire
calcule les plus-values ou moins-values afférentes aux éléments
transférés dans les mémes conditions que I'auraient fait la ou les so-
ciétés apporteuses sil’opération n’avait pas eu lieu.

Méme si le texte ne I'énonce pas expressément, il ne fait pas de
doute que si, selon lalégislation nationale applicable lors de la réalisa-
tion effective de la plus ou moins-value par la cession de I'actif trans-
féré, le calcul dépend de la durée de détention de cet actif, la directive
prescrit que celle-ci a pour point de départ 'acquisition de I'actif en
question parlasociété apporteuse commesil’opération n’avait paseu
lieu. Cette interprétation est conforme a objectif du régime fiscal
commun, énoncé au cinquieme considérant de la directive, a savoir
éviter 'imposition a 'occasion de 'opération tout en sauvegardant
les intéréts financiers de 'Etat membre de la société apporteuse ou
acquise. Pour les entreprises et 'appréciation du délai de deux ans qui
détermine en France les plus-values a long terme, la doctrine admi-
nistrative ’énonce expressément (BOI-BIC-PVMV-20-10, 1° mars
2017, § 80). La jurisprudence fait de méme pour I'exonération de
certaines plus-values de cession de fonds de commerce (CAA Lyon,
2¢ ch.29 janvier 2019, n° 17LY02289, sté Séville Automobiles).

L’article 8 relatif a 'imposition des associés, et spécialement son
paragraphe 6, doivent étre interprétés dans le méme sens. Les Etats
membres ont la faculté d’imposer le profit résultant de la cession
ultérieure des titres recus de la méme maniere que le profit qui résul-
terait de la cession des titres existant avant 'acquisition, comme si
lopération d’échange d’actions n’avait pas eu lieu. D’une part, en
application du paragraphe 4, la valeur fiscale a retenir pour détermi-
ner le montant de la plus-value n’est pas supérieure a celle que les
titres échangés avaient immédiatement avant I'opération. D’autre
part, si la législation en vigueur lors de la cession des titres regus en
échange prescrit de tenir compte de la durée de détention, I'imposi-
tion « de la méme manieére » que le profit résultant de la cession des
titres existant avant Uopération implique que le point de départ du
délai soit celui de I'acquisition de ces titres, comme si I'opération
d’échange n’avait pas eu lieu. Comme pour 'imposition des entre-
prises, cette lecture est conforme a ’objectif de la directive.

11 - Indifférence de la date ou du régime applicable a la date de
Péchange. — Dés lors que, dans le régime fiscal commun des fusions,
opérations assimilées et échanges d’actions, 'imposition est reportée
a la réalisation effective des plus-values lors de la cession des actifs
transférés outitres regus en échange, laloi fiscale nationale pertinente
désignée par la directive est celle en vigueur lors de cette cession.

Il en résulte notamment que les dispositions fiscales de la loi en
vigueur lors de opération d’échange sont indifférentes puisqu’en
application du paragraphe 1 de l'article 8 aucune imposition ne peut
étre établie conformément a la directive en cette occasion et qu’en
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application du paragraphe 6 de ce méme texte, 'imposition peut étre
établie lors de la cession ultérieure des titres regus comme si 'opéra-
tion d’échange n’avait pas eu lieu.

La circonstance que la législation nationale en vigueur lors de
Popération de fusion ou d’échange d’actions comportait ou ne com-
portait pas d’abattement pour durée de détention des titres est donc
indifférente pour’application deladirective. Afin de « garantir qu’un
échange de titres intéressant des sociétés d’Etats membres différents ne
soit pas entravé par des restrictions, des désavantages ou des distorsions
particuliers découlant des dispositions fiscales des Etats membres »,la
directive devrait étre interprétée en ce sens quelle exclut de faire
dépendrel'imposition duelors dela cession des titres de la date ou des
circonstances de I’échange autres que celles prises en considération
par la directive elle-méme.

Puisque la directive permet I'imposition de la plus-value réalisée
lors de la cession de Pactif transféré ou des titres recus comme si
I'opération de fusion ou d’échange n’avait pas eu lieu :

—d’une part, la date de I'échange ou de la fusion est dépourvue de
pertinence et ne peut notamment pas retarder le point de départ du
délai de détention a prendre en considération ;

— d’autre part la plus-value constatée lors de 'échange I'est égale-
ment et ne peut pas davantage réduire le montant ou la base de calcul
de abattement pour durée de détention.

10 © LEXISNEXIS SA - REVUE DE DROIT FISCAL N° 11. 14 MARS 2019

12— Proposition de réponse a la seconde question.— En conclu-
sion, ilyauraitlieu de répondre positivement a la seconde question en
considérant que la directive fusions doit étre entendue en ce sens que,
lorsquelaloinationaleapplicablelors dela cession des titres reguslors
d’une opération de fusion ou d’échange d’actions ayant donné lieu a
lapplication du régime fiscal commun fait dépendre I'imposition de
la durée de détention des titres cédés, le point de départ de ce délai est
Pacquisition des titres remis a I'échange lors de lopération. Par suite,
la directive fait obstacle a ce que, pour application de 'abattement
pour durée de détention que comporte cette loi, la plus-value consta-
tée lors de 'opération et placée en report d’imposition soit exclue de
la base de calcul de 'abattement et que la date de cette opération soit
retenue pour reporter le point de départ de ce délai.

Philippe DEroUIN,

avocat au barreau de Paris
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