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DOSSIER

LA NOUVELLE DONNE
FISCALE EN GESTION

DE PATRIMOINE
A
) L’encadrement de » Réforme de PISF : DOSSIER REALISE PAR
certains schémas retour vers le passé............ MARCEAU CLERMON,
d’optimisation fiscale ... JEAN-FRANCOIS DESBUQUOIS,
b Fiscalité PASCAL JULIEN
» Réforme de la fiscalité des entreprises............... ol ET PHILIPPE NEAU-LEDUC
des revenus et des gains
patrimoniaux.........ommn,
(( anouvelledonnefiscaleengestiondepa-  économiques nécessitaient un budget de combat. Pour
trimoine », Tel estl'intitulé retenu parles autant, le monde des fiscalistes, qui n’est pas en mal

organisateurs del'Université Panthéon-

Sorbonne Paris 1 et de I'Université Pa-

ris-Dauphine pour un collogue organisé
le 17 janvier 2013 dont les actes sont ici publiés. Lidée
d’une nouvelle donne était un peu provocatrice, suppo-
sant a la fois un changement des régles a venir tout en
laissant augurer, de maniére subliminale, que 'on était
néanmoins dans une forme de jeu. Malheureusement,
la réalité budgétaire confirme que la fiscalité n’est pas
unjeu. Moyen pourl’Etatd’assurerlefinancementdesa
politique, la fiscalité est également, pour le contribua-
ble, unressort pour se projeter sur son avenir et décider
de ses arbitrages patrimoniaux. La régle d’airain qui
veut que la loi soit générale, s"adressant a tous, et per-
manente, s'inscrivant dans la durée, semble bien avoir
vécu, surtout en matiére fiscale. Siles lois de finances se
multiplient depuis quelques années & I'envi, les troi-
siéme loi de finances rectificative pour 2012 et loi de fi-
nances pour 2013 emportent pour l‘année 2013 leur lot
de réformes et de changements.
Le programme présidentiel avait été clair et sa mise en
ceuvre cohérente, les différentes crises financiéres et

d’imagination, se trouva fort dépourvu lorsque la nou-
velle donne fiscale futannoncée et votée. En effet, leslois
definances évoquées refermaientlaportesuruncertain
nombre de schémas précédemment et couramment en-
visagés, ne laissant que peu de latitude pour I’avenir.
Condamnées les cessions temporaires d'usufruit, ra-
lentis les apports-cessions, oubliées les optimisations
en matiére d’ISF, hypothétiques les transferts de sieges
sociaux a I'étranger...

La rigueur budgétaire nous conduit donc a reprendre
les différents aspects de la nouvelle donne fiscale
concernant les divers dispositifs « anti-abus », la ré-
forme de la fiscalité des revenus et gains patrimoniaux,
I'évolution des régles en matiére d’ISF et la probléma-
tique de la fiscalité des entreprises. En attendant la
suite !...

Par Philippe Neau-Leduc,

Professeur a 'Université Panthéon-Sorbonne Paris 1,
Directeur du master 2 Droit et fiscalité de I'ingénierie
sociétaire et patrimoniale (Université Paris 1)
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L’ENCADREMENT DE
CERTAINS SCHEMAS

D’OPTIMISATION FISCALE

LA TROISIEME LOI DE FINANCES RECTIFICATIVE POUR 2012 (1) S'EST
NOTAMMENT DONNE POUR AMBITION D’ENCADRER TROIS SCHEMAS
D’'OPTIMISATION FISCALE : LA CESSION D’'USUFRUIT TEMPORAIRE ET
LES OPERATIONS DITES D'« APPORT-CESSION » ET DE « DONATION-

CESSION ».

PAR MARCEAU CLERMON, NOTAIRE,
JEAN-FRANGCOIS DESBUGUOIS,

AVOCAT ASSOCIE, CABINET FIDAL,
PASCAL JULIEN SAINT-AMAND, NOTAIRE,
ET PHILIPPE NEAU-LEDUC, PROFESSEUR
A LUNIVERSITE PANTHEON-SORBONNE
PARIS 1, DIRECTEUR DU MASTER 2

DROIT ET FISCALITE DE L'INGENIERIE
SOCIETAIRE ET PATRIMONIALE
(UNIVERSITE PARIS 1)

iles trois articles relatifs a ces

schémas ont été adoptés par

le Parlement, qui a toutefois

dii procéder a une réécriture
presque compléte de certains des pro-
jets de textes compte tenu de leur im-
précision, seuls les deux premiers ont
survécu au controle exercé par le
Conseil constitutionnel, qui a pure-
ment et simplement annulé le dispo-
sitif concernant la « donation-ces-
sion » (2).

I - CESSION A TITRE
ONEREUX D’USUFRUIT
TEMPORAIRE

Initions nos propos par un rappel tex-
tuel. La troisiéme loi de finances recti-
ficative pour 2012 (3) est venue modi-
fier I'article 13 du Code général des
impots (CGI), lequel est désormais
complété par un 5 ainsi rédigé : « 5.1.
Pour I'application du 3 et par déroga-
tion aux dispositions du présent code
relatives a I'imposition des plus-values,
le produit résultant de la premiére ces-

sion a titre onéreux d’'un méme usufruit
temporaire ou, si elle est supérieure, la
valeurvénale de cet usufruit temporaire
est imposable au nom du cédant, per-
sonne physique ou société ou groupe-
ment qui reléve des articles 8 a 8 ter,
dans la catégorie de revenus a laquelle
se rattache, au jour de la cession, le bé-
néfice ou revenu procuré ou suscepti-
ble d’étre procuré par le bien ou le droit
sur lequel porte I'usufruit temporaire
cédé.

Lorsque I'usufruit temporaire cédé
porte surdes biens oudroits procurant
ou susceptibles de procurer des reve-
nus relevant de différentes catégories,
le produit résultant de la cession de cet
usufruit temporaire, ou le cas échéant
sa valeur vénale, est imposable dans
chacune de ces catégories a propor-
tiondurapport entre, d'une part, lava-
leur vénale des biens ou droits dont les
revenus se rattachent a la méme caté-
gorie et, d'autre part, la valeur vénale
totale des biens ou droits sur lesquels
porte I'usufruit temporaire cédé.

2. Pour!’application du 1 duprésent 5 et
a défaut de pouvoir déterminer, au jour
de la cession, une catégorie de revenus,
le produit résultant de la cession de
l'usufruit temporaire, ou le cas échéant
sa valeur vénale, est imposé :

a) Dans la catégorie des revenus fon-
ciers, sans qu'il puisse étre fait applica-
tion du II de I'article 15, lorsque I'usu-
fruit temporaire cédé est relatif a un
bien immobilierou a des parts de socié-

tés, groupements ou organismes,
quelle qu’en soit la forme, non soumis a
I'impét sur les sociétés et a prépondé-
rance immobiliére au sens des arti-
cles 150 UB ou 244 bis A ;

b} Dans la catégorie des revenus de ca-
pitaux mobiliers, lorsque "usufruit tem-
poraire cédé est relatif a des valeurs
mobiliéres, droits sociaux, titres ou
droits s’y rapportant, ou a des titres re-
présentatifs des mémes valeurs, droits
outitres, mentionnés a I'article 150-0 A ;
¢) Dans la catégorie des bénéfices non
commerciaux, dans les autres cas ».

Ce nouveau dispositif, applicable aux
cessions intervenues a complter du
14 novembre 2012, s’intégre dans les
récentes dispositionslégales anti-opti-
misation fiscale. La cession d'un usu-
fruit réalisée par une personne phy-
sique est désormais traitée comme un
revenu.

A ce titre, deux conséquences doivent
étre soulignées. D'une part, ce gain est
assujetti a I'imp6t sur le revenu, aux
prélevements sociaux ainsi que,
comme les plus-values, a la contribu-

NOTES

{1) L. fin. rect. n°® 2012-1510, 29 déc. 2012,
JO 30 déc., p. 20920, texte 2.

(2) Cons. const., 29 déc. 2012,

n® 2012-661 DC.

(3) L. fin. rect. n® 2012-1510, 29 déc. 2012,
arl. 15.
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tion exceptionnelle sur les hauts reve-
nus. D’autre part, et surtout, le temps
nepermetplus d'étre progressivement
exonéré de tout impot comme en ma-
tiere de plus-value immobiliére. C'est
principalement en cette derniére ma-
tiére que le nouvel article 13, alinéa 5,
du CGl s’appliquera, mémesile dispo-
sitif est plus général, visant également
les cessions mobiliéres et profession-
nelles.

Les ambiguités rédactionnelles du
texte invitent a ce stade a se référer
abondamment aux travaux parlemen-
taires pour en connaitre les conditions
d’application (A) mais également sa
réelle portée (B).

A - LES CONDITIONS
D’APPLICATION DU DISPOSITIF

1°/ La premiére cession a titre
onéreux, sauf exception

Tout d’abord, une premiére lecture
permet d’exclure les donations d’usu-
fruit, méme temporaires. En effet, si
celles-ci encourent toujours le risque
dela qualification d’abus de droit, elles
ne sont pas visées par le texte, celui-ci
nementionnant queles opérations a ti-
tre onéreux.

Parmi ces derniéres, entrent principa-
lement les apports et les ventes.

Ensuite, notons une sage exceptionré-
servée par la commission des finances
de I’Assemblée nationale (4) : « L'usu-
fruit locatif social (ULS), tel qu’organisé
par les articles L. 253-1 et suivants du
Code de la construction et de I'habita-
tion, n‘est pas plus concerné lorsqu’il
s’agit d’une acquisition séparée ab ini-
tio de la nue-propriété par un investis-
seur privé et de I'usufruit de logements
pardes bailleurs, notamment sociaux».
Cette exception ne représente néan-
moins que peu d’opérations (5).
Hormis ce cas, peu importe la qualité
dubénéficiaire del’apport oudela ces-
sion.

En effet, c’était le premier doute exis-
tant sur le dispositif. Trouve-t-il appli-
cation uniquement dans le cas d'opé-
rations dites « main gauche, main
droite », c’est-a-dire en circuit fermé ?
L'amendement de M. Hervé Mariton
étaiten cesens (6). Il a été rejeté. Le dis-
positifestdonc pluslarge. Lacquéreur,
méme tiers au cédant, fait dégénérer
'opération. Certains professionnels,
se portant acquéreurs de l'usufruit de

biens immobiliers locatifs, regrette-
ront ce nouveau dispositif.

Enfin, ils’agit de la premiére cession. Il
faut en conclure que lorsque l"'usufruit
adéjafaitl’'objetd’'unecession, ilestex-
clu du nouvel article 13 du CGI. Cette
réserve pourrait sembler pertinente si
elle était mieux écrite.

En effet, nous pensons a un usufruitier,
conjointsurvivant ou donateur, qui cé-
derait son usufruit avec le nu-proprié-
taire pour acheter un nouveau bien en
démembrement. Nous compren-
drions mal que cet usufruitier soit taxé
sur son prix de cession de 'usufruit
comme un revenu. Or, a la lettre du
texte, il sagit bien de la premiére ces-
sion de l'usufruit. Nul besoin toutefois
de cette réserve pour l'essentiel des si-
tuations, l'usufruitier cédant son usu-
fruit pour une durée viageére, ce der-
nier étant, nous le constaterons plus
loin, exclu du nouveau texte.

La maladresse rédactionnelle, ou plu-
tét son champ d'application trés large,
sanctionnerait-elle des opérations
moins courantes 7 Il s"agirait, par
exemple, du cas d’un donateur d’'un
usufruit & durée déterminée qui déci-
derait de céder ses droits en cours de
démembrement. Il faudrait alors pré-
venir le donateur d’usufruit « tempo-
raire » qu’en cas de cession de cef usu-
fruit pendant la durée du
démembrement, il serait taxé a I'impét
sur le revenu sur sa quote-part. En
d’autres termes, une exclusion tex-
tuelle des démembrements existants
ou en cas de remploi en démembre-
ment par subrogation aurait assuré
une plus grande sécurité juridique.

2°/ Un usufruit déterminé pour
une durée a terme fixe

La formule est pléonasticue. Un usu-
fruit est par définition temporaire.
Pour mieux comprendre sa portée, il
convient de se référer a l'interpréta-
tion de la commission des finances (7) :
« L'usufruitestparessence un droittem-
poraire : selon les articles 617 et sui-
vants du Codecivil, il cesse notamment,
soit au décés de I'usufruitier personne
physique, soit au plus tard aprés trente
ans si'usufruitier est une personne mo-
rale, soital'expiration dutempspourle-
quel il a été accordé. Une fois I'usufruit
éteint, le nu-propriétaire redevient
pleinpropriétaire. Lorsqu’il est fait réfé-
renced un usufruittemporaire, celacor-

respond & un usufruit déterminé pour
une durée a terme fixe lors de sa consti-
tution méme ».

Il faut ainsiretenir que la cession a titre
onéreux d'un usufruit viager demeure
taxable comme une plus-value. Cette
plus-value est taxée en fonction de la
nature du bien démembré : plus-value
mobiliére, immobiliére ou profession-
nelle. En effet, la commission formule
expressément cette exclusion : « en
sont donc exclues les cessions d‘ust-
fruit viager, dont la durée n’est pas pré-
déterminée. L'article 617 du Code civil
distingue ces deux types d’usufruit ».

3°/ Par une personne physique ou
société ou groupement qui reléve
des articles 8 a 8 ter du CGI

Le cédant relevant de I'impét sur le re-
venu sera débiteur de I'impét s'il céde
son usufruit. Le dispositif ne vise pas
les structures al'impot surles sociétés;
cesderniéres connaissant quantaelles
une autre forme de risque ouverte par
I'arrét de la cour administrative d’ap-
pelde Lyondu 12juin 2012 (8) que nous
analyserons plus loin.

Le texte actuel est critiquable sur ce
point. En effet, aucune distinction n’est
faite selon que l'usufruit est cédé dis-
tinctement ou conjointement a la nue-
propriété. Pour le cédant, débiteur de
I'impé6t, 'opération peut consister a
son niveau en une cession de la pleine

NOTES

(4) Rapp. comm. finances AN n® 465, sur
le projet de loi de finances rectificative
pour 2012, n® 403, présenté par

M. Christian Eckert, rapporteur général.
(5) Comme le souligne Monsieur le
président Gilles Carrez : « Nous parlons
de 6 000 logements sociaux en
démembrement de propriété ».

(6) M. Hervé Mariton : « Nous proposons
non pas de supprimer la mesure, mais de
mieux la cibler. Nous ne nions ni
I'existence d’abus, ni la nécessité de
légiférer. Nous proposons de recentrer le
dispositif sur un abus de droit identifiable
qu’il convient d’empécher : le cas oti le
contribuable cede I'usufruit de son bien
immobilier & une société qu'il controle. Si
la mesure est profitable au budget de
I'Etat, tant mieux. Mais nous ne voulons
pas aller au-dela de la lutte contre I'abus
de droit, qui demeure sanctionnable en
tant que tel ».

(7) Rapp. comm. finances AN n® 465,
précité, n® 2.

(8) CAA Lyon, 2¢ch., 12 juin 2012,

n® 11LY01293, Ministre ¢/ Glas.
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propriété. C’est la le principal pro-
bleme.

Les notaires pensent, par exemple, aux
facultés de substitution, communé-
ment incluses dans les avant-contrats.
Pour le cas o1, entre la promesse de
vente et la vente, l'acquéreur, sous sa
seule initiative, puisse faire une substi-
tution partielle en démembrement, il
existerait un risque pour ce cédant.
Lacquéreur, si son usufruit est a durée
déterminée, rendra le cédant redeva-
ble de I'impdt sur le revenu et des pré-
lévements sociaux sur cette partie du
prix. Le probléme se posera, dans un
premier temps, au notaire chargédela
vente, qui pourra analyser la cession
en une cession de la pleine propriété,
prélevant I'imp6t de plus-value appa-
rent ; puis, plus tard, au cédant, lequel
sera a nouveau taxé au titre de I'arti-
cle 13 du CGL

Acestade, etdansledoute, il est néces-
saire d'interdire dans les facultés de
substitution la possibilité de substituer
partiellement un acquéreur de I'usu-
fruit pour une durée fixe.

4°/ L’assiette taxable

La nouvelle rédaction de Iarticle 13 du
CGI reprend la théorie générale des
droits d’enregistrement. L'assiette
taxable est déterminée par « le produit
résultant de la premiére cession a titre
onéreux d’un méme usufruit tempo-
raire ou, si elle est supérieure, la valeur
vénale de cet usufruit temporaire ».
Pour plus de précisions sur ses élé-
ments constitutifs, il faut, 1a aussi, re-
prendre textuellement les observa-
tions de la commission des finances :
« Cette nouvelle régle d’assiette com-
porterait trois éléments :

1. La définition de I'imposition des ces-
sions d’usufruittemporaire pardéroga-
tion aux regles concernant les plus-va-
lues, en retenant soit le prix de cession,
soit la valeur vénale de I'usufruit si elle
est supérieure. L'administration (fis-
cale)disposeraainsid’un fondementié-
gal pour rectifier la base d’imposition
en cas de sous-évaluation manifeste du
prix de cession. Sontconcernéstous les
contribuables a I'impét sur le revenu,
directement ou par transparence fis-
cale au travers de sociétés de per-
sonnes. Dés lors que les régles d’impo-
sition aux prélévements sociaux pour
les revenus du capital sont “décal-
quées” automatiquement de celles ap-
plicables pourle calcul de I'impdt sur le

revenu, le changement du régime d’im-
position s’appliquera de plano pour les
prélévements sociaux ;

2. Une régle de prorata, lorsque l'usu-
fruit est susceptible de procurer des re-
venus se raftachant a plusieurs catégo-
ries de revenus. L'imposition se fera
dans chaque catégorie de revenus a
due proportion du rapport entre la va-
leur de I'usufruit par catégorie et sa va-
leur totale ;

3. Une présomption de répartition de la
valeurdel’usufruit temporaire entre ca-
tégorie de revenus, si I'acte de cession
ne permet pas de réaliser une réparti-
tion réelle ;

-lorsque I'usufruit temporaire cédé est
relatif a un bien immobilier ou a des
parts de société a prépondérance im-
mobiliére (par exemple une société ci-
vile immobiliére - SCI), le produit résul-
tant de la cession de l'usufruit est réputé
constituerun revenufoncier, sans cher-
cher notamment a savoir si, le cas
échéant, il pourraits’agird’une location
enmeublé non professionnelle relevant
des BIC. Les charges relatives a ce bien
sont déductibles (notamment, le cas
échéant, les intéréts d’un emprunt en
cours s’il existe d’autres revenus fon-
ciers). Afin d’éviter tout risque de dé-
fournement, il est prévu que le produit
soit taxé quand bien méme, malgré la
cession de I'usufruit, le propriétaire se
réserverait la jouissance du bien ;
—lorsque l'usufruit temporaire cédé est
relatif a des valeurs mobiliéres, le pro-
duit résultant de la cession de I'usufruit
estréputé constituerun revenu de capi-
taux mobiliers ;

—par défaut, dans tous les autres cas, le
produit résultant de la cession de I'usu-
fruit est réputé constituer un bénéfice
non commercial (BNC) ».

L’analyse faite ne nécessite pas d’autre
commentaire. Remarquons seulement
quele dispositif permet d'imposer non
seulement les biens frugiféres, mais
également les biens de jouissance. La
mise a disposition gratuite du bien
dont I'usufruit est cédé augmentera
cette assiette.

B - LA REELLE PORTEE DU
DISPOSITIF

1°/ Les pratiques antérieures

Quelles sont les pratiques réellement
visées ? La lecture des travaux de la
commission des finances est intéres-
sante sur ce point. « Le montage d’op-

timisation fiscale fréquemment mis en
ceuvre résulte de la différence entre
Vimposition d’une plus-value et celle
d‘un revenu : taxer en une fois la plus-
value de cession de l'usufruit est plus
avantageux, du point de vue du contri-
buable, que taxerles flux de revenus qui
auraient été procurés par le bien pen-
dant une durée équivalente a celle de
F‘usufruit. En effet, d’une part, la valeur
de l'usufruit est plus faible que celle du
bien en pleine propriété, ce qui réduitle
montant de la plus-value taxable (du fait
que le prix d’acquisition du bien n’est
retenu qu’a hauteur de la valeur de
F'usufruit déterminée selon le baréme,
fonction de I'age de I'usufruitier, prévu
parle I de Iarticle 669 du Code général
des impéts) ; d’autre part, il existe des
taux forfaitaires et des abattements
pour durée de détention, pouvant par
exemple aboutir & une exonération to-
tale de la plus-value immobiliére aprés
trente ans de détention. Méme avec le
nouveau régime d‘imposition des plus-
values mobiliéres prévu par I'article 6
duprojetdeloide finances pour2013, la
cession d’un usufruit temporaire peut
demeureravantageuse, dufait dumain-
tien d’un taux forfaitaire dans certains
cas ou de l"application d’abattements
pour durée de détention aux plus-va-
lues mobiliéres. En transformant des
revenusfutursfiscalisés en une plus-va-
lue le plus souvent totalement exoné-
rée, la cession d’usufruit temporaire
permet au contribuable avisé de réali-
serune opération particulierement ren-
table, fiscalement parlant ».

Plusieurs pratiques existaient. De la
plus critiquable a la moins critiquable,
nous connaissions de I'apport d’usu-
fruita unestructure assujettieal'impot
sur les sociétés, au refinancement
d’usufruit & une société autocontrolée
jusqu’a la simple vente de I'usufruit a
un tiers. Le texte sanctionne toutes ces
pratiques sans hiérarchie ni distinc-
tion.

Par I'appréhension du produit de ces-
sion, le cédantne faisait que capitaliser
un flux de revenus futurs susceptibles
d’étre générés par le bien cédé sur la
période d'usufruit déterminée. Or,
cette perception était non seulement
immédiate, mais s"accompagnait gé-
néralement d’un faible cout fiscal. En
effet, par minoration de l'assiette taxa-
ble liée a la valorisation de I'usufruit
mais aussi par simple application des
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regles de taxation des plus-values, et
concrétement de I’abattement pour
durée de détention, on pouvait aisé-
ment obtenir une franchise totale
d'imposition.

Lappiét fiscal permettait méme d’aller
plus loin, en présence notamment
d'unesociété assujettieal impotsurles
sociétés contrdlée par le cédant. En ef-
fet, I’acquisition de l'usufruit tempo-
raire étant réalisée par emprunt, il était
possible a cette société, grace al’amor-
tissement et aladéduction delacharge
des intéréts de I'emprunt, de neutrali-
ser les revenus effectivement générés
par le bien. Autrement dit, le contri-
buable pouvait jouir d'une absence to-
tale d’'imposition en qualité de cédant
mais également d’associé de la société
cessionnaire.

2°/ Des deux risques antérieurs,
Pabus de droit demeure

Deux risques principaux coexistaient.
D’une part, le risque d'une requalifica-
tion de la plus-value en revenu ainsi
qu'il vient d’étre expliqué. C’est dans
certains domaines que le risque exis-
tait et demeure. On pense aux struc-
tures a I'imp6t sur les sociétés, mais
aussi aux plus-values professionnelles.
Eneffet, parunarrétdu12juin 2012(9),
la cour administrative d"appel de Lyon
a jugé que la cession de l'usufruit tem-
poraire d'un fonds libéral par une en-
treprise détentrice de sa pleine pro-
priété devaitétreregardée non comme
génératrice d’une plus-value dactif,
mais comme entrainant la perception
d'un produit d’exploitation. « La
somme regue par un orthodontiste en
contrepartie de la cession pour une du-
rée de sept ans, de l'usufruit de son
fonds libéral n’entraine pas la réalisa-
tion d’une plus-value a long terme mais
constitue un produit d‘exploitation dés
lors que le caractére temporaire de
cette cession implique nécessairement
le retourde I'usufruit entre les mains du
nu-propriétaire au terme du délai
prévu, en application de I'article 617 du
Code civil ». A ce jour, il est prudent de
noter que cet arrét n‘a aucune valeur
normative et ne constitue pas la juris-
prudence au sens strict. [l fait d’ailleurs
l'objet d’un pourvoi en instance devant
le Conseil d'Etat.

Néanmoins, les travaux de la commis-
sion des finances illustrent une volonté
de « légaliser » I'arrét de la cour admi-
nistrative d’appel, mais aussi de I'éten-

| A . B S | ~
dre : « Il est proposé de requalifier le
produit de la cession d’un usufruit tem-
poraire dans la catégorie de revenu
sous-jacent, tant pour I'impét sur le re-
venu que pour les prélévements so-
ciaux. lls’agiten quelque sorte de géné-
raliser et de légaliser le critére retenu
par la cour administrative d’appel de
Lyon dans son arrét précité : le produit
de la cession sera désormais imposé au
titre de la catégorie de revenu a laquelle
se rattachent les fruits susceptibles
d’étre procurés par le bien sur lequel
porte l'usufruit temporaire ».

D’autre part, le classique risque
d’abus de droit. Sans plus étendre le
champ de la critique, la mise en place
des « refinancements d’usufruit » pré-
tait le flanc & une qualification d’abus
de droit, principalement par fictivité.
La commission des finances 1'a préci-
sementrelevé. « Enfin, les nouvelles ré-
gles d’assiette concernant la cession
d’usufruit temporaire ne sont pas ex-
clusives de la possibilité demeurant
pour I'administration (fiscale) de re-
metire en cause, surle fondement de la
procédure de répression des abus de
droit, des montages a but exclusive-
ment fiscal utilisant cet outil de gestion
patrimoniale. On peut penser au cas de
la cession d’un tel usufruit a une société
contrélée par le cédant, qui emprunte-
raitpourfinancerl’acquisition de l'usu-
fruit et annulerait I'impdt sur les socié-
tés portant sur les revenus retirés de

l‘usufruit du fait de I'amortissement de
l'usufruit dans son bilan et de la déduc-
tion des charges financiéres de I'em-
prunt ainsi contracté ».

3°/ L’atteinte indirecte portée aux
acquisitions démembrées par
ricochet : un nouveau risque pour
le cédant

Nous soulignions, il y a quelques an-
nées déja, le risque de démembre-
ments hasardeux (10). Le fait de légifé-
rer est symptomatique des dérives.
Cela est néanmoins regrettable, en ce
qu’a certains exceés, le législateur a ré-
pondu par un autre.

Certains s’interrogent sur les consé-
quences du texte au regard des acqui-

NOTES

(9) CAA Lyon, 2¢ ch., 12 juin 2012,

n°® 11LY01293, précité, n°® 6.

(10) M. Clermon, Acquisitions en
démembrement : entre usage abusif et
abus d’usage, Actes prat. et stratégies
patrimoniales : « Les stratégies privées ou
professionnelles d’acquisition démembrée
de I'immobilier sont, en principe,
d’application opportune et pérenne. En
témoigne I'achoppement en 2009 du statut
fiscal de l'usufruit social. La critique se
focalise sur des schémas de détention
dans lesquels les conditions économiques
dénaturent et dégradent le
démembrement. A trop s’écarter du
chiffre, voire “du bon sens”, le droit
instrumentalise les abus ».
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sitions en démembrement. Qu'ils s’en
réjouissent, elles ne sont pas directe-
ment visées. Toutefois, celles-ci sem-
blent atteintes par ricochet. Plus préci-
sément, les cédants, et non les
cessionnaires, seront sanctionnés. En
effet, comme nous le soulignions plus
haut, les personnes physiques ou assi-
milées trouveront un risque rédhibi-
toire & autoriser une cession distincte,
méme si concomitante a la cession de
la nue-propriété, a un usufruitier pour
une durée déterminée.

4°/ Certaines opportunités a la
marge

Finir sur une note positive serait ambi-
tieux, tantledispositifestlarge etsaré-
daction hasardeuse. Néanmoins, I'as-
sujettissement des cessions d"usufruit
a l'impé6t sur le revenu peut, dans cer-
tains cas, s'avérer opportun.

Nous pensons, d'une part, que cette
cession ne sera pas assujettie a la nou-
velle contribution (de 2 a 6 %) sur les
plus-values immobiliéres d’'un mon-
tant supérieur de 50 000 euros, décrite
plus loin. Leffet est ici pour le moins
surprenant. ;

Nous pensons, d’autre part, aux
contribuables faiblement taxés a I'im-
potsurle revenu I'année de réalisation
de cette opération. Il peut s"agir d’'une
personne ayant de faibles revenus,
d’une personne maitrisant ceux-ci ou
encore d’'une personne bénéficiant de
déficits imputables sur les revenus de
méme nature. Limpdtsurle revenu ac-
quitté sur des cessions d'usufruit de
faible montant pourra alors étre infé-
rieur au taux de I'impot de plus-value,

It - APPORT DE TITRES PAR _
UNE PERSONNE PHYSIQUE A
UNE SOCIETE SOUMISE A LIS

La deuxiéme mesure « anti-abus »
adoptée parlelégislateur dansle cadre
de la loi de finances rectificative pour
2012 concerne I'encadrement du ré-
gime fiscal applicable a I'apport de ti-
tres par des personnes physiques a
une société soumise a 'impot sur les
sociétés.

Jusqu'al’adoption de ce texte, 'apport
de droits sociaux d’une société (parts
ou actions) & une autre société (exis-
tante ou spécialement constituée a cet

effet) soumise a I'imp6t sur les sociétés
était soumis au régime du sursis d’im-
position. Cette opération étant consi-
dérée comme une opération « interca-
laire », la plus-value constatée lors de
I'apport n’était pas taxée a ce moment
mais au jour de la mutation a titre oné-
reux destitres dela société bénéficiaire
rémunérantl’apport. Parallélement les
titres apportés étaient revalorisés et
inscrits au bilan de la société bénéfi-
ciaire de I'apport pour leur valeur ré-
évaluée. En cas de cession ultérieure
des titres apportés, le montant de la
plus-value était déterminé par diffé-
rence entre le prix de cession et la va-
leur retenue dans le cadre de 'apport.

Le nouveau dispositif, présenté ci-
apres (A), écarte Iapplication du sursis
d’'imposition lorsque I'apporteur
controle la société bénéficiaire de I'ap-
port, mais soumet la plus-value d’ap-
portaunrégimedereportdimposition
automatique (CGI, art. 150-0 B ter). Le
régime du sursis d'imposition reste, en
revanche, applicable dans les mémes
conditions, qu‘avant la réforme,
lorscjue I'apporteur ne controle pas la
société bénéficiaire de 'apport (B).

A - APPORT DE TITRES PAR UNE
PERSONNE PHYSIQUE A UNE
SOCIETE SOUMISE A LIS
CONTROLEE PAR L’APPORTEUR
Nous analyserons successivement les
conditions relatives a I"apport (1°),
celles concernant I'apporteur (2°), les
incidences des opérations portant sur
les titres apportés ou recusen rémuné-
ration de I'apport (3°), le départ a
I'étranger (4°) etles conséquences liées
a la fin du report (5°).

1°/ Conditions relatives a Papport
Lerégime de report d'imposition s’ap-
plique aux apports réalisés au profitde
sociétés soumises a 'impot sur les so-
ciétés en France ou a un imp6t équiva-
lent au sein de 1'Union européenne ou
dans un pays ayant conclu avec la
France une convention d’assistance
administrative.

L'apport de titres ayant bénéficié d'un
reportd'imposition a une autre société
remplissant les conditions susvisées
neremetpasen causelebénéficedure-
port. La plus-value complémentaire
constatéele cas échéantlors dusecond
apport est reportée dans les mémes
conditions.

2°/ Conditions relatives a
Papporteur

Les conditions sont au nombre de
deux. L'apporteur doit étre une per-
sonne physique (ou unesociété del'ar-
ticle 8 détenue par des personnes phy-
siques) et celui-ci doit controler la
société bénéficiaire de 'apport. Cette
condition est appréciée a la date de
I'apport, en tenant compte des droits
détenus parle contribuable a l'issue de
celui-ci. Un contribuable est considéré
comme controlant une société :

a) Lorsque la majorité des droits de
vote ou des droits dans les bénéfices
sociaux delasociété est détenue, direc-
tement ouindirectement, parle contri-
buable ou par I'intermédiaire de son
conjoint ou de leurs ascendants ou
descendants ou de leurs fréres et
SCEeUrs ;

b) Lorsqu’il dispose seul de la majorité
desdroits de vote oudesdroitsdansles
bénéfices sociaux de cette société en
vertu d'un accord conclu avec d'autres
associés ou actionnaires ;

¢) Ou lorsqu’il y exerce en fait le pou-
voir de décision.

Le contribuable est présumé exercer
ce controle lorsqu’il dispose, directe-
ment ou indirectement, d’une fraction
des droits de vote ou des droits dans
les bénéfices sociaux égale ou supé-
rieure a 33,33 % et qu'aucun autre as-
socié ou actionnaire ne détient, direc-
tement ou indirectement, une fraction
supérieure alasienne. Le contribuable
el une ou plusieurs personnes agis-
sant de concert sont considérés
comme contrélant conjointement une
société lorsqu’ils déterminent en fait
les décisions prises en assemblée gé-
nérale.

3°/ Incidences des opérations
portant sur les titres apportés ou
regus en rémunération de Papport
a) Incidences des opérations por-
tant sur les titres apportés

Cession plus de trois ans aprés |'ap-
port.— La cession par la société béné-
ficiaire destitresapportés, plus de trois
ans apres I'apport, ne remet pas en
cause le bénéfice du régime fiscal du
report d'imposition. La société peut
utiliser librement le produit de la ces-
sion pourleréinvestir auseind’uneac-
tivité économique ou non. Elle peut
ainsi acqueérir des biens immobiliers
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ou un patrimoine mobilier par exem-
ple sans incidence sur le régime de fa-
veur.

Cession dans les trois ans de I'ap-
port — La cession des titres dans les
trois ans de I'apport remet en cause le
bénéfice du report d'imposition, a
moins cue la société qui a cédé prenne
I'engagement de réinvestir dans les
deux ans plus de 50 % du produit de la
cession dans une activité économicue.
Les délais de trois ans ou de deux ans
s’apprécient de date a date. En ce qui
concerne l'activité économique, |'arti-
cle 150-0 B ter exige que le produit de
la cession soit investi dans le finance-
ment d’une activité commerciale, in-
dustrielle, artisanale, libérale, agricole
ou financiére, a I'exception de la ges-
tion d’un patrimoine mobilier ou im-
mobilier, ou dans I"acquisition d'une
fraction du capital d'une société exer-
cantune telle activité, souslamémeex-
ception, et qui a pour effet de lui en
conférer le controle au sens défini pré-
cédemment.

La condition relative au réinvestisse-
ment est également respectée en cas
d’apport a une ou plusieurs sociétés
répondant aux conditions de I'arti-
cle150-0Dbis, I1, 3°, b, du CGI (sociétés
susceptibles de bénéficier d’'un apport
dans le cadre du régime de report sous
condition de remploi).

La sanction du non-respect de la
condition deréinvestissementestlafin
du report d'imposition au titre de I'an-
née au cours de laquelle le délai de
deux ans expire,

b) Incidences des opérations por-
tant sur les titres de la société béné-
ficiaire de l'apport

Cession a titre onéreux. — Le régime
de report d'imposition est remis en
cause en cas de cession a titre onéreux,
derachat parlasociété, derembourse-
ment ou d’annulation des titres recus
en rémunération de l'apport (ou des
parts ou droits dans les sociétés ou
groupement interposés).

Toutefois, en cas d’apport des titres a
une société soumise a I'impot sur les
sociétés des titres re¢us en rémunéra-
tiondel'apport (ou des titres des grou-
pements ousociétésinterposés), 'ope-
ration bénéficie du régime du sursis
d'imposition (CGI, art. 150-0 B) ou du
régime du report d’imposition (CGI,
art. 150-0 B ter). Le report initial est

maintenu sous réserve du respect de
I'ensemble des conditions susvisées.

Donation des titres recus en contre-
partie de I'apport. - La donation des
titres regus en rémunération de I'ap-
port purge la plus-value en report
d'imposition, mais ne supprime pas
'obligation de réinvestir le produit de
lavente en cas de cession dans les trois
ans de I'apport.

Lorsqu’a la suite de la donation, le do-
nataire contrdle, au sens susvisé, la so-
ciété bénéficiaire de I'apport, la plus-
value en report est ainsi imposée a son
nom, si la société cede les titres appor-
tés dans les trois ans sans procéder a
un réinvestissement économique du
produit de la cession dans les condi-
tions évoquées précédemment.

De meéme, lorsque le donataire
controle la société bénéficiaire de 1'ap-
port, la plus-value en report dimposi-
tion est taxable en son nom en cas de
vente, d"apport, deremboursement ou
d’annulation des titres dans un délai de
dix-huit mois a compter de la donation
(sauf en cas de licenciement, d'invali-
dité oudedéceés dudonataireoudeson
conjoint ou partenaire de pacte civil de
solidarité soumis a imposition com-
mune).

Cette condition dans le cadre de I'ap-
port cession n’a pas été soumise au
Conseil constitutionnel, ce qui ex-
plique qu’elle perdure alors méme
qu’elleaétésuppriméedanslecadredu
texte géneéral (v.infra, I1I). Dans!’attente
d’une modification éventuelle du texte,
le donataire devra donc éviter pendant
les dix-huit mois de la donation les ces-
sions a titre onéreux, rachats, rem-
boursements ou annulations de titres,
au risque de voir le régime du report
tomber. Dans une telle situation, la
plus-value en report serait imposée
aprés déduction des frais de donation
et aprés abattement pour durée de dé-
tention prévu par la loi de finances
pour 2013 (L. fin. 2013, n" 2012-1509, 29
déc. 2012, JO 30 déc.), le délai étant
alorscalculéenfonctiondeladated’ac-
quisition des titres par le donateur.

Transmission par décés des titres
recus en contrepartie de l'apport. -
Le décés du détenteur des titres recus
en contrepartie de 'apport devrait
purger la plus-value en report, méme
en cas de cession a titre onéreux, ra-
chat, remboursement ou annulation

des titres dans les dix-huit mois du dé-
cés. L'obligation de conservation de
dix-huit mois ne visant que I’hypo-
thése de la donation.

4°/ Transfert du domicile fiscal &
Pétranger

Lorsque le contribuable transfére son
domicile fiscal hors de France, les dis-
positions relatives a I'exit tax s"appli-
quent (CGI, art. 167 bis).

5°/ Fin du report

Cession des titres ayant rémunéré
I’apport. — En cas de cession a titre
onéreux, rachat, remboursement ou
annulation de titres ayant rémunéré
I'apport, la plus-value en report n'est
imposable qu‘en proportion des ti-
tres cédés, rachetés, remboursés ou
apportés. Limposition est due au titre
de I'année de survenance du fait gé-
nérateur de la remise en cause du re-
port.

Cession des titres apportés dans les
trois ans non suivie d'un réinvestis-
sement dans une activité écono-
mique dans les deux ans.-Dans cette
hypothése, la plus-value en report est
intégralement taxable au titre de I’an-
née au cours de laquelle le délai de
deux ans expire. Limpot surla plus-va-
lue d"apport est majoré des intéréts de
retard décomptés a partir de la date
d’apport des titres.

6°/ Obligations formelles

Le contribuable bénéficiant du régime
du report d’imposition doit indiquer
sur sa déclaration annuelle de revenus
le montant de la plus-value en report
d'imposition.

En cas de donation, et si le donataire
controle la société bénéficiaire de I'ap-
port, celui-ci doit déclarer la fraction
de plus-value en report afférente aux
titres qui lui ont été donnés.

En cas de cession des titres apportés
dans les trois ans de "apport, la société
doit prendre I'année de la cession 1'en-
gagement de réinvestir dans les deux
ans le produit de la vente dans une ac-
tivité économique. Ces obligations dé-
claratives seront précisées par un dé-
cret pris en Conseil d’Etat.

B - APPORT EN SURSIS
D’IMPOSITION
Lerégimedel’apportensursisd’impo-
sition continue a s’appliquer de ma-
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niére inchangée lorsque I'apporteur
personne physique apporte les titres
qu’il détient & une société soumise a
I'impétsurlessociétés qu’il ne contréle
pas.

En la matiére, les enseignements du
Comité de I'abus de droit fiscal et de la
jurisprudence permettent de tirer cer-
taines conclusions (11).

Le caractére automaticque du sursis ne
permet pas d’écarter I'abus de droit.
L'apport en sursis d'imposition non
suivi d’une cession n’est pas répréhen-
sible au regard de la procédure de
"abus dedroit.llenvademémelorsque

la cession des titres apportés intervient
longtemps aprés l'apport (12).

En cas d"apport suivi de la cession des
titres apportés, la société doit réinves-
tir le produit de la vente dans une acti-
vité économique (13). Que I'apport soit
réalisé en report d'imposition (CGI,
art. 150-0 B ter) ou en sursis d'imposi-
tion (CGI, art. 150-0 B), la condition du
réinvestissement dans une activité
économique s'applique.

La fraction du produit de la vente & ré-
investir doit étre substantielle. Au re-
gard dela position du Comité de1’abus
dedroitfiscal etdelajurisprudence, un
réinvestissement d’une fraction pré-

pondérante (¢’est-a-dire plus de 50 %)
parait raisonnable. Cette approche est
d’ailleurs confortée par le seuil retenu
en matiére d’apport-report d'imposi-
tion par l'article 150-0 B ter.

Le délai de réinvestissement a respec-
ter en cas de cession des titres appor-
tés n’est pas fixé par Iarticle 150-0 B
applicable au sursis d'imposition. La
jurisprudence a pu valider une ab-
sence d’abus dans le cadre d’un délai
dedeuxoutroisans(14). Uneapproche
prudente consisterait a se caler sur le
délai de deux ans retenu en matiére
d’apport report d'imposition de I"arti-
cle 150-0 B ter.

SYNTHESE

Apport de titres par une personne physique
& une société a I'impdét sur les sociétés

Z

I’apporte

Hblding'conuro‘lée par

Cession apres trois ans,
- pas de condition
de remploi.

Cession dans les trois ans,
-> remploi dans les deux ans
de plus de 50 % dans
une activité économique.

fraction substantielle dans une activité
économique (critéres jurisprudence).

En cas de cession rapide, remploi
dans un délai raisonnable d’une

Le nouveau dispositif de l'apport-re-
port d'imposition applicable aux opé-
rationsréaliséesdepuisle 14 novembre
2012 apparait finalement plutét positif.
En effet, il donne aux contribuables un
cadre clair au sein duquel ils peuvent
évoluer en toute sécurité fiscale.

Lamultitude de régimes applicablesen
matiére d’imposition des plus-values
sur titres offre un large choix aux
contribuables. Convient-il qu‘ils ap-
portent dés a présent leurs titres a une
société soumise a 'impot sur les socié-
tés en prévision dune vente qui pour-
rait intervenir dans quelques années
afin de bénéficier d’une totale liberté
de réinvestissement du produit de la
cession ? Doivent-ils conserver en de-
hors de la structure bénéficiaire de
I’apport une fraction des titres pour

placer le produit de la cession sous le
régime de |'article 150-0 D bis dont les
conditions drastiques d"application
ont été assouplies par la troisieme loi
de finances rectificative pour 2012.
Convient-il qu‘ils soumettent leur par-
ticipation ou une fraction de celle-ci au
régime du départ a la retraite applica-
ble jusqu’au 31 décembre 2017 (CGI,
art. 150-0 D ter). Doivent-ils coupler
cette approche avec une cession intra-
familiale (CGI, art. 150-0 A, 1, 3°). Ne
devraient-il pas articuler cette ré-
flexion avec l'anticipation de la trans-
mission dans le cadre du régime « Du-
treil » (CGI, art 787 B). La diversité des
régimes et, reconnaissons-le, leur
complexité incitent les contribuables,
aujourd’hui plus encore qu’hier, a se
rapprocher de leurs conseils afin d'an-
ticiper la stratégie a retenir.

Ill - LA DISPOSITION
ANNULEE VISANT LES
« DONATIONS-CESSIONS »

Derniére ambition, la troisiéme loi de
finances pour 2012 tentait enfin de
s’opposer aux stratégies de « dona-
tion-cession » de titres sociaux (A),

NOTES

(11) Pour une étude compléte, v. P. Julien
Saint-Amand, Abus de droit fiscal, I'abus
est-il toujours du coté du contribuable ?,
Dr. & patr. 2011, n°® 205, p. 54.

(12) En ce sens, pour une cession étant
intervenue quatre ans apres 'apport,

v. CE, 9* et 10 ss-sect., 28 févr. 2007,

n® 284565, Ministre ¢/ Mme Persicot.
(13) CE, 8 oct. 2010, n** 301934, 313139 et
321361, Bauchard, Bazire et Four.

(14) CAA Lyon, 27 oct. 2009, n® 07-2295,
et 4 mai 2010, n® 08-144.
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pourtant régulierement validées paria
jurisprudence. Cette réforme a toute-
fois été invalidée par le Conseil consti-
tutionnel, aprés son adoption (B).

A - LES DONATIONS-CESSIONS
AVANT LA REFORME

1°/ La stratégie
La«donation-cession»ndetitresestune
opération de réorganisation patrimo-
niale qui consiste pour le dirigeant ou
l'actionnaire a donner, le plus souvent
a ses enfants, des titres d'une société
imposable a I'impot sur les sociétés
avantleur cession. Elle est motivée par
le souhait du cédant d’associer ses en-
fants & son enrichissement au moment
ol son patrimoine va devenir plus li-
quide et deviendra moins tributaire
desaléasdelaviedesaffaires. Enoutre,
la question du droit de vote attaché aux
titres sociaux perd de son importance
pour I'actionnaire en raison de leur
vente prochaine. Lopération présente
également un intérét en matiére fis-
cale. Pour le calcul de la plus-value qui
sera due par les enfants lorsqu‘ils ven-
dront les titres recus par donation, le
prix de revient sera égal a la valeur ex-
primée lors de la donation. La dona-
tion-cession permet ainsi de « purger »
la plus-valuelatente dansle patrimoine
du donateur & hauteur de la valeur re-
tenue pour la donation. Si le montant
donné dépasse les abattements, les do-
nataires acquittent toutefois des droits
de donation, mais ces derniers consti-
tuent souvent une anticipation fiscale-
ment intéressante par rapport aux
droits de succession qu'ils auront a ac-
quitter au décés du donateur.

2°/ L’état de la jurisprudence
avant la réforme

Ladministration fiscale a parfois tenté
de remettre en cause de telles opéra-
tions au motif qu’elles constitueraient
un abus de droit. La jurisprudence, ren-
due sous I'empire de I'ancienne rédac-
tion de l"article L. 64 du Livre des procé-
duresfiscales(15), aengénéralrejetéses
prétentions, sauf dans les hypothéses
oli la donation se révélait étre une pure
fiction dont les donateurs ne respec-
taient pas méme les effets juridiques.

a) Le principe : une donation-ces-
sion n’est pas abusive

CE, 30 déc. 2011. - Dans un arrét de
principe en date du 30 décembre

2011(16), le Conseil d’Etatacensuré un
arrét d’appel rendu par la cour admi-
nistrative d’appel de Douai (17) qui
avait cru pouvoir déceler un abus de
droit dans une opération consistant
pour des parents a procéder dans un
premier temps & une donation-par-
tage de titres d’'une société sous diffé-
rentes charges et conditions (clause
d‘inaliénabilité, charge d"apporter les
titres donnés a une société a premiére
demande des donateurs, clause de blo-
cage des fonds en cas de cession des
actions et juscu’aux 25 ans des dona-
taires). Cette donation avait aussi eu
pour effet de purger le report dimpo-
sition des plus-values prévu par I'an-
cien article 92 B du CGI existant du
chef des donateurs. Puis les enfants
avaient cédé ces titres a une société
contrélée par I'un des donateurs. La
portée de cette décision est trés impor-
tante, puisqu’elle confirme qu’une do-
nationréalisée avant cession ne consti-
tue pas nécessairement un abus de
droit, méme si elle est assortie de
clauses et conditions bien particu-
lieres, lorsque ces derniéres sont justi-
fiées, comme en l'espéce, par des mo-
tifs tels que la jeunesse des donataires,
ou la nécessité d’empécher la vente
d’une partie des titres donnés qui au-
rait conduit le groupe familial a deve-
nir minoritaire dans l'entreprise Elle
induirait également, selon certains
commentateurs (18), que dans une
opération de donation-cession, 1'abus
de droit ne peut jamais résulter d'un
but exclusivement fiscal, la donation
ayant par essence méme un objectif
patrimonial et familial. Le seul risque
demeurerait donc I'éventuelle fictivité
de 'opération.

CAA Lyon, 7 juill. 2011 (19). — Saisie
d’une affaire assez proche, dans la-
quelle le donateur avait dans un pre-
mier temps donné la seule nue-pro-
priété des actions sous différentes
charges et conditions (interdiction
d’aliéner, interdiction faite aux nus-
propriétaires de demander leur part
du prix en cas de vente, faculté laissée
a l'usufruitier de choisir seul les sup-
ports du réinvestissement), puis les
avaient vendues conjointement avecle
donataire, en reportant alors I'usufruit
sur le prix de cession, la cour adminis-
trative d’appel de Lyon a confirmé le
méme raisonnement : des charges et
conditions particuliéres imposées aux

donataires ne suffisent pas a rendre la
donation abusive, si la réalité de la do-
nation n’en est pas remise en cause.

b) Lalimite: respecterleseffetsdela
donation

Une telle stratégie n’est toutefois pas a
I’abri de la critique si le donateur ne
respecte pas les effets juridiques de la
donation postérieurement a sa réalisa-
tion. La jurisprudence récente donne
deux exemples de remise en cause de
ce chef.

CAA Bordeaux, 1er sept. 2011 (20).
- La cour administrative d’appel de
Bordeaux a pu conclure a I’abus de
droit dans une affaire ot des parents,
aprés avoir consenti a leurs enfants
des donations detitres, pourl’essentiel
en nue-propriété, les avaient ensuite
apportés avec eux a neuf sociétés ci-
viles constituées en reportant le dé-
membrement sur les parts. Les socié-
{és civiles, dont les statuts assuraient
aux parents detréslarges prérogatives
de gestion, avaient alors vendu les ti-
tres apportés. En outre, lors d'un
contrdle ultérieur, I'administration fis-
cale avait constaté que les parents
avaient effectué sans cause juridique
des prélévements sur la trésorerie so-
ciale excédant leurs droits. La cour ad-
ministratived’appel enaconclu queles
parents s’étaient ainsi réapproprié les
biens donnés et que la donation n’avait
été effectuée que pour atténuer I'im-
pot.

CE, 27 juill. 2011 (21). - Le Conseil
d’Etat a confirmé le bien-fondé d’un
arrét de la cour administrative d"appel

| NOTES

{15) Antérieure & la loi n° 2008-1443 du
30 décembre 2008 de finances
rectificative pour 2008 (JO 31 déc.).
{16) CE, 8¢ et 3¢ ss-sect., 30 déc. 2011,
n® 330940, M. et Mme Motte-Sauvaige,
Dr fisc. 2012, comm. 193, concl.

N. Escaut, note R. Mortier.

(17) CAA Douai, 16 juin 2009,

n° 089DA00548.

(18) R. Gentilhomme, La donation de
droits sociaux avant cession, Defrénois
2012, p. 256.

(19) CAA Lyon, 7 juill. 2011, n® 09LY02997
et 09LY02748.

(20) CAA Bordeaux, 1 sept. 2011,

n°® 10BX02051.

(21) CE, 10¢ et 9 ss-sect., 27 juill. 2012,
n® 327295.
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de Bordeaux (22) considérant quelere-
devable avait commis deux abus de
droit, I'un au titre d"un apport-cession,
etl’autre au titre de la donation en nue-
propriété de titres intervenue la veille
de leur cession, dans la mesure ou lors
de la vente les parents s’étaient com-
portés comme les seuls propriétaires
des titres prétendument démembrés,
et qu'il n’était pas établi que les enfants
aient recu [a contre-valeur de la nue-
propriété leur appartenant lors du
paiement du prix.

Au final, la jurisprudence considére
donc que la donation-cession n’est pas
une stratégie abusive si la donation
consentie par le donateur est réelle et
véritable, dans la mesure o ses effets
patrimoniaux sont toujours indénia-
bles.

B - LA REFORME ENVISAGEE

La troisiéme loi de finances rectifica-
tive pour 2012 avait pour objectif de [i-
miter l'intérét de cette stratégie
lorsqu’elle porte sur des titres sociaux
de sociétés imposables al'impot de so-
lidarité sur la fortune (mais pas sur les
biens d"autre nature tels que des im-
meubles) en neutralisant artificielle-
ment l'effet fiscal de purge de la plus-
value de telles donations-cessions.

1°/ Le projet

Lamesure principale(art. 19, I) consis-
tait & modifier I'assiette de la plus-va-
lue en cas de cession, apport, rem-
boursement ou annulation des titres
réalisés par le donataire dans un délai
de moins de dix-huit mois aprés avoir
recu la donation, sauf en cas d’acci-
dentsdelavie. Leprixderevientdesti-
tres pourl’enfant donataire étaitalors,
non pas, comme actuellement, leur
valeur retenue pour le calcul des
droits de mutation dus sur la dona-
tion, mais le prix d’acquisition histo-
rique par le parent donateur, aug-
menté des seuls droits de mutation
éventuellement supportés par le do-
nataire. Si le donataire cédait les titres
moins de dix-huit mois aprés les avoir
recus par donation, I'impaétsurla plus-
value latente qui existait dans le patri-
moine du donateur lors de la libéralité
restait donc taxable, comme si la do-
nation n’avait pas eu lieu, mais du chef
du donataire.

Lelldelarticle 19 modifiait]"article 167
bis du CGI pour appliquer ces nou-

velles dispositions lors d’un transfert
de domicile fiscal hors de Franceinter-
venant dans les dix-huit mois a comp-
ter de la donation.

Enfin, ce dispositif devait s’appliquer
aux donations consenties a compter
du 14 novembre 2012 (art. 19, III).

2°/ La censure par le Conseil
constitutionnel

Dans sa décision n® 2012-661 DC du
29 décembre 2012, le Conseil constitu-
tionnel a censuré la totalité de cette
disposition, en considérant qu’elle fai-
sait peser sur les enfants donataires la
charge de payer une imposition sup-
plémentaire sans lien avec leur propre
situation, mais résultant d’un enri-
chissement du donateur. Sa décision
estjustifiee comme suit : « Considérant
que les dispositions contestées font pe-
ser surles donataires de valeurs mobi-
liéres une imposition supplémentaire
quiestsanslien avecleursituation mais
est liée a I'enrichissement du donateur
antérieur au transfert de propriété des
valeurs mobiliéres ; que le critére de la
durée séparant la donation de la ces-
sion a titre onéreux des valeurs mobi-
liéres est a lui seul insuffisant pour pré-
sumer de maniére irréfragable que la
succession de ces deux opérations est
intervenue a la seule fin d’éluder le
paiement de l'imposition des plus-va-
lues ; que le législateur n’a donc pas re-
tenu des criteres objectifs et rationnels
en rapport avec I'objectif poursuivi ;
que, par suite, il a méconnu les exi-
gences de l'article 13 de la Déclaration
de 1789 ».

En conséquence, le Conseil constitu-
tionnel a donc purement et simple-
ment annulé I'article 19 de la troisiéeme
loi de finances rectificative pour 2012.

C - CONCLUSION

1°/ Appréciation

On ne peut qu'approuver cette déci-
sion. Le dispositif envisagé revenait a
taxer les donataires sur l'enrichisse-
ment d'autrui, alors méme qu’ils ont
déja acquitté les droits de donation sur
la valeur réelle du bien, ce qui en soi est
parfaitement injuste et méconnait le
principe de répartition de la charge de
I'impot entre tous les citoyens en rai-
son de leurs facultés. Le présupposé
qu'unedonation-cession pratiquéera-
pidement est nécessairement fraudu-
leuse est également totalement erroné.

La donation avant cession repose sur
une libéralité entre vifs, acte d’appau-
vrissementimmeédiat etirrévocable du
donateur. Dés lors qu’elle n’est pas fic-
tive, il estimpossible de prétendre que
son unicfue but, fiit-elle suivie rapide-
ment d’un autre acte, est d'éluder l'im-
pot.

2°/ Conséquences pratiques

Les « donations-cessions » ne sont
donc assujetties actuellement a aucun
dispositif légal spécifique, mais doi-
vent bien entendu rester respec-
tueuses des critéres fixés par la juris-
prudence, rappelés ci-dessus, pour ne
pas encourir un risque de contestation
au titre de 'abus de droit.

CONCLUSION

Des trois dispositifs envisagés par la
troisiéme loi de finances rectificative
pour 2012, seuls deux ont survécu a la
censure du Conseil constitutionnel,
Iarticle concernant les « donations-
cessions » n'ayant pas résisté compte
tenu du caractére artificiel et profon-
dément choquant du transfert de la
charge de I'impé6t au donataire.
Demeurent toutefois les deux autres,
avec lesquels il faudra composer a
I'avenir et qui vont & n’en pas douter
poser des difficultés d’application en
pratique compte tenu de leur com-
plexité et de leur relative imprécision
rédactionnelle.

Plus fondamentalement, on peut d’ail-
leurs s‘interroger sur le bien-fondé
d’une telle intervention législative fin
2012 sur ces schémas, alors que la ju-
risprudence leur avail déja donné, par
de nombreuses décisions récentes, un
cadre précis et clair qui permettaitd’en
déterminer les limites et d’éviter une
utilisation abusive, sans bouleverser
I'ordre juridique. En choisissant de
modifier profondément les modalités
d'imposition (la plus-value devient re-
venu, le sursis devient dans certains
cas un report sous conditions multi-
ples et alternatives), le législateur
contribue de nouveau a complexifier
les régimes fiscaux existants et a les
rendre de moins en moins lisibles.
Etait-ce bien nécessaire ? 0

NOTES

(22) CAA Bordeaux, 17 févr. 2009,
n® 07BX00711.
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REFORME DE LA FISCALITE
DES REVENUS ET DES GAINS
PATRIMONIAUX

LES RECENTES LOIS DE FINANCES ONT MANIFESTEMENT PRIS LE PARTI
DE L’ALIGNEMENT DE LA FISCALITE DE L’EPARGNE SUR CELLE DU

TRAVAIL.

PAR MARCEAU CLERMON, NOTAIRE,
JEAN-FRANCOIS DESBUGUOIS,

AVOCAT ASSOCIE, CABINET FIDAL,
PASCAL JULIEN SAINT-AMAND, NOTAIRE,
ET PHILIPPE NEAU-LEDUC, PROFESSEUR
A LUNIVERSITE PANTHEON-SORBONNE
PARIS 1, DIRECTEUR DU MASTER 2
DROIT ET FISCALITE DE L'INGENIERIE
SOCIETAIRE ET PATRIMONIALE
(UNIVERSITE PARIS 1)

a loi de finances pour 2013 a

considérablement modifié le

régime fiscal applicable aux

revenus distribués et aux pro-
duits de placement a revenu fixe, pré-
voyant leur assujettissement au ba-
réme progressif de I'impdt sur le
revenu. Le régime des plus-values mo-
biliéres et immobiliéres a également
etérevu. Toutefois, le Conseil constitu-
tionnel asanctionné certaines disposi-
tions qui avaient été votées, notam-
ment la volonté d’application
rétroactive du baréme progressif de
Iimpdt surle revenu aux dividendes et
produits de placement a revenu fixe
qui avaient déja été soumis a un préle-
vement forfaitaire libératoire pour
2012 et pour lesquels I'impo6t avait
donc déja été définitivement acquitté.
Selon la Haute juridiction, la volonté
du législateur d’assurer pour 2013 des
recettes supplémentaires en assujet-
tissant dés 2012 les revenus de capi-
taux mobiliers au baréme progressif
de I'impot sur le revenu ne constitue
pas un motif d’intérét général suffi-

sant pour remettre en cause rétroacti-
vement le caractére libératoire des
prélévements qui avaient déja été ac-
quittés. De méme, le Conseil constitu-
tionnel a jugé que l’assujettissement
des plus-values immobiliéres des ter-
rains & batir au baréme progressif de
I'imp6t sur le revenu emportait, au re-
gard des autres impositions en la ma-
tiere, une charge excessive au regard
de la capacité contributive du contri-
buable qui s’avérait contraire au prin-
cipe d’égalité devant les charges pu-
blicjues.

| - REFORME DE LA
FISCALITE DES DIVIDENDES
ET DES PRODUITS DE
PLACEMENT A REVENU FIXE

A - SITUATION ANTERIEURE

Jusqu’en 2012, les contribuables
avaient le choix entre deux modalités
d’imposition différentes pour les divi-
dendes et les revenus de placement.
Soit ils pouvaient opter pour une im-
position prenant la forme d’un préle-
vement forfaitaire libératoire (PFL) de
I'imp6t sur le revenu. Le prélévement
était pratiqué au taux de 21 % pour les
revenus distribués et au taux de 24 %
pour les produits de placement a re-
venu fixe éligibles. Soit les contribua-
bles pouvaient choisir de soumettre
ces mémes revenus au baréme pro-
gressif de I'impot sur le revenu dans
I’hypothése favorable ot leur tranche

marginale d’imp6t sur le revenu était
inférieure au taux du PFL.

Au-dela de I'imposition stricto sensu,
cesrevenus de capitaux mobiliers sup-
portaientégalementle poids des préle-
vements sociaux (15,5 %), quelle que
soit leur modalité d'imposition, PFL ou
baréme progressif de I'imp6t sur le re-
ventl.

Contrairement a ce que bon nombre
de contribuables avaient congu, 'op-
tion pour le PFL sur les dividendes
n’était pas nécessairement favorable.
En effet, les contribuables qui soumet-
taient leurs revenus distribués au ba-
réme de I'impot sur le revenu bénéfi-
ciaient d’un abattement en base de
40 %, auquel s"ajoutait un abattement
forfaitaire de 1 525 euros pour les
contribuables seuls et de 3 050 euros
pour les contribuables soumis a une
imposition commune. En revanche, le
choix d"une imposition au PFL ne per-
mettait plus aux contribuables de bé-
néficier de cet abattement de 40 %.
Larbitrage était donc délicat puisque,
si les taux étaient différents, les as-
siettes |’étaient également. D"autant
que la premiére option formulée pour
le PFL 4 I'égard d"une société distribu-
trice emportait immédiatement la
perte de I'abattement de 40 % pour
tous les dividendes percus sur I'année
par le contribuable, qu'il ait opté ou
non pour le PFL, a I'égard des autres
structures.
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Par ailleurs, certains revenus de place-
ment a revenu fixe étaient expressé-
ment exonérés d’imposition a 'imp6t
sur le revenu, par exemple les intéréts
des sommes inscrites sur un Livret A,
un Livret de développement durable,
un compte ou un Livret épargne loge-
ment, un Livret jeune, etc.

Deplus, certains revenus de placement
a revenu fixe pouvaient étre soumis
d’office a un PFL, par exemple les inté-
réts des bons du Trésor (CGI,
art. 125 A, 10).

B - SITUATION NOUVELLE

Les revenus distribués et les produits
de placement a revenu fixe sont, a
compter de 2013, imposables au ba-
réme progressif de I'impdt sur le re-
venu. De plus, un prélevement forfai-
taire obligatoire, mais non libératoire,
estinstitué au taux de 21 % pour les re-
venus distribués et 24 % pour les pro-
duits de placement a revenu fixe.

S’ajoutent a cette imposition fiscale,
bien évidemment, les prélévements
sociaux au taux de 15,5 % qui sont re-
tenus a la source par l'établissement
payeur. La part de la contribution so-
ciale généralisée (CSG) afférente aux
revenus distribués soumis au baréme
progressif, déductible du revenu im-
posable a I'imp6t sur le revenu I'année
de son paiement, est abaissée de 5,8 a
5,1 % dés le 1*" janvier 2012.

1°/ Les produits de placement a
revenu fixe

Les produits de placement a revenu
fixe sont dorénavant, par principe,
soumis au baréme progressif de I'im-
pot sur le revenu, le périmeétre des
exonérations n’étant pas modifié.
Toutefois, a compter de 2013, un préle-
vement forfaitaire obligatoire au taux
de 24 % est prévu, qui n’est pas libéra-
toire de I'impét sur le revenu.

Le prélévement forfaitaire obligatoire
pour les revenus de placement a re-
venu fixe est pratiqué au taux de 24 %,
calculé sur I'assiette du montant brut
des produits. Son fait générateurest la
date de perception des produits par le
contribuable. Ce prélévement n’est
qu’un simple acompte. En ce sens, il
n’'est plus libératoire pour les produits
concernés, mais obligatoire, les pro-
duits en cause étant ensuite soumis au

baréme progressif de I'impdt sur le re-
venu. Le préléevement réglé par le
contribuable s'impute ensuite surlim-
potdiautitredel’annéeau coursdela-
quelle il a été opéré. Lexcédent éven-
tuel est restitué.

L'établissement payeur doit procédera
la déclaration et au réglement du pré-
levement dans les quinze premiers
Jjours du mois qui suit la mise en paie-
ment des revenus. Le prélévement de-
vra également étre déclaré sur I'im-
primé fiscal unique (IFU) n°® 2561.
L'établissement payeur devra égale-
ment produire, & la demande des ser-
vices fiscaux, |'attestation sur I’hon-
neur des contribuables qui ont
procédé a une demande de dispense.

En cas de défaut de déclaration ou de
dépét tardif, I'administration fiscale
appliquera un intérét de retard de
0,40 % par mois et une majoration de
10 ou 40 %. En cas de retard de paie-
ment, un intérét de retard de 0,40 %
par mois et une majoration de 5 % du
montant des sommes dont le paiement
a été différé seront appliqués par I'ad-
ministration fiscale.

Certains produits de placement a re-
venu fixe restent cependant soumis au
régime du PFL. Il en va ainsi de cer-
tains produits particuliers comme les
bons anonymes, les produits de
I’épargne solidaire, les produits atta-
chés aux bons ou contrats de capitali-
sation et aux contrats d’assurance-vie
qui demeurent éligibles aux régimes
anciens.

Le régime nouveau prévoit, en re-
vanche, que 'option pour le PFL au
taux de 24 % est toujours possible
pour les contribuables qui ne percoi-
vent pas plus de 2 000 euros par an et
par foyer fiscal de produits de place-
ment a revenu fixe. Dans cette me-
sure, le prélevement initial libére de
I'impbt.

De méme, mais a titre de sanction, les
revenus a destination d'un Etat ou un
territoire non coopératif sont soumis a
un préléevement forfaitaire obligatoire
dont le taux est fixé & 75 % au lieu de
50 % auparavant.

En revanche, les personnes dont le re-
venu fiscal de référence de'avant-der-

niére année est inférieur a 25 000
(contribuables seuls) ou 50 000 euros
(contribuables soumis a une imposi-
tion commune) peuvent étre dispen-
sées du paiement du prélévement for-
faitaire mais non de la déclaration des
revenus pour une imposition au ba-
réme de I'imp6t sur le revenu. Pour ce
faire, elles doivent produire une de-
mande de dispense qui doit étre dépo-
sée au plus tard le 30 novembre del’an-
néeprécédantle paiement des revenus
auprés de |'établissement payeur.
Cette demande prend la forme d'une
attestation sur ['honneur réalisée sous
la seule responsabilité du contribuable
indiquant que le revenu fiscal de réfé-
rencedel’avant-derniére année précé-
dant le paiement est inférieur aux
seuils susviseés.

2°/ Les revenus distribués

Les revenus distribués sont a compter
de 2013, par principe, imposés au ba-
réme progressif de 'impot sur le re-
venu. Sont concernés tous les revenus
mentionnés aux articles 108 a 117 bis
du Code général des impobts (CGI)
pour les distributions de sociétés dont
le siege est établi en France, de méme
que ceux mentionnés aux articles 120
a 123 dudit code bis pour les distribu-
tions de sociétés étrangeres.

Deplus, les personnes physiques fisca-
lement domiciliées en France (CGI,
art. 4 B) qui bénéficient de revenus dis-
tribués soumis au baréme de l'impot
sur le revenu, qu’ils soient de source
francaise ou étrangére (CGI, art. 117
quater, I, 1), sont dorénavant assujet-
ties a un prélévement forfaitaire obli-
gatoire au taux de 21 %.

Toutefois, les contribuables dont le re-
venu fiscal deréférence del’avant-der-
niére année est inférieur a 50 000
(contribuables seuls) ou 75 000 euros
(contribuables soumis a une imposi-
tion commune) peuvent produire une
demandededispensede versementdu
prélévement forfaitaire obligatoire cui
doit étre formalisée au plus tard le
30 novembre de I'année précédant le
paiement des revenus. Celte demande
de dispense est présentée a I'établisse-
ment payeur, sous la seule responsabi-
lité du contribuable, et prend la forme
d’une attestation sur I'honneur indi-
quant que le revenu fiscal de référence
del'avant-derniére année précédant le
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paiement est inférieur aux seuils susvi-
s6s.

Le prélévement forfaitaire obligatoire
a pour fait générateur la date de per-
ception des produits par le contribua-
ble. Son assiette est calculée sur le
montant brut des produits, sans appli-
cation de I"abattement de 40 %. Son
taux est fixéa 21 %. Ce prélévement est
considéré comme un acompte. Il n"est
donc pas libératoire. Les revenus dis-
tribués seront ensuite imposés au ba-
réme progressif de 'imp6t sur le re-
venu. Le prélevement payé par le
contribuable s‘impute sur I'impd6t da
au titre de I'année au cours de laquelle
il a été opéré. Lexcédent éventuel est
restitué.

L'établissement payeurdoit procédera
la déclaration et au paiement du préle-
vement dans les quinze premiers jours
du mois qui suit le paiement des reve-
nus. Le prélévement devra également
étredéclarésurl’'IFU n° 2561. Létablis-
sement payeur doit également pro-
duire, a la demande des services fis-
caux, l'attestation sur 'honneur des

contribuables qui ont procédé a une
demande de dispense.

En cas de défaut de déclaration ou de
dépdt tardif, I'administration fiscale
appliquera un intérét de retard de
0,40 % par mois et une majoration de
10 ou 40 %. En cas de retard de paie-
ment, un intérét de retard de 0,40 %
par mois et une majoration de 5 % du
montant des sommes dont le paiement
a été différé seront appliqués par I'ad-
ministration fiscale.

Sont, en revanche, exclus du nouveau
régime les revenus pris en compte
pour la détermination du bénéfice im-
posable d'une entreprise industrielle,
commerciale, artisanale ou agricole
ou non commerciale ainsi que les re-
venus afférents a des titres détenus
dans un plan d’épargne en actions
(PEA).

Les revenus distribués au profit d’'un
bénéficiaire établi dans un Etat ou un
territoire non coopératif restent sou-
mis a un prélévement forfaitaire obli-
gatoire de 75 %, au lieu de 55 % aupa-
ravant,

Ii = IMPOSITICN AU BAREME
PROGRESSIF DE L’IR DES
GAINS DE CESSION DE
VALEURS MOBILIERES

A - SITUATION ANCIENNE
Lesrevenusdesgainsde cessionde va-
leurs mobiliéres et de droits sociaux
étaient en principe imposables a I'im-
potsurlerevenudésle premiereurode
gain au taux proportionnel de 19 %.

1l existait toutefois deux régimes déro-
gatoires. Unreport d'imposition en cas
deréinvestissement dela plus-value de
cession au capital de sociétés non co-
tées (CGI, art. 150-0 D bis) était possi-
ble, a condition que le produit de la
plus-value soit réinvesti au moins a
hauteur de 80 % de son montant dans
un délai de trente-six mois a compter
de la cession. Un régime d’exonération
était, d’autre part, envisageable pour
les cessions réalisées par des diri-
geants partant a la retraite (CGI,
art. 150-0 D ter). Ceux-ci pouvaient pré-
tendre 4 un abattement d’un tiers par
année de détention au-deld de la cin-
quiéme année, soit une exonération to-
taleauboutde huitans de détention. Ce
dernier dispositif était prévu pours’ap-
pliquer aux cessions réalisées entre le
1¢ janvier 2006 et le 31 décembre 2013,

B - SITUATION NOUVELLE

1°/ Régime transitoire d’imposition
des revenus de 2012

Le régime transitoire d'imposition des
revenus de 2012 maintient le principe
d’une imposition des plus-values a un
faux forfaitaire mais qui passe de 19
(2011) a 24 % pour 2012.

Sontdoncimposables au taux de 24 %,
lorsqu‘ils sont réalisés ou pergus en
2012, les distributions, gains et pro-
duits suivants :

- les gains nets mentionnés a 'arti-
cle 150-0 A du CGI (a I'exception des
gains nets réalisés sur un PEA) ;

- les profits financiers réalisés en
France a titre occasionnel sur le
MATIF ;

—le gain net constaté lors d’'un don en
pleine propriété de titres de sociétés
cotées et pour lesquels le contribuable
bénéficie de la réduction d’'impot de
solidarité sur la fortune (ISF) pour
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dons de l'article 150 duodecies du
CGI;

- les distributions de plus-values de
cession de titres effectuées par les so-
ciétés de capital-risque (SCR) ;

- les distributions de plus-values de
cession de titres effectuées par les
fonds de placement immobilier.

2°/ Régime d’imposition
applicable & compter de 2013

A compter de 2013, les revenus des
gains de cession de valeurs mobiliéres
et de droits sociaux visés a l'arti-
cle 150-0 A du CGlréalisés par des per-
sonnes physiques fiscalement domici-
liées en France (CGI, art. 4 B) sont par
principe imposables au baréme pro-
gressif de 'impét sur le revenu.

Sont donc concernés par I'imposition
au baréme de I'imp6t sur le revenu :

—les cessions de valeurs mobiliéres :
cession ou rachat de droits sociaux,
cession ou rachat de parts ou actions
d’OPCVM, cession de titres de SCR ;
- le gain net constaté lors d"un don en
pleine propriété de titres de sociétés
cotées a certains organismes d'intérét
général pourlequel le contribuable bé-
néficie de la réduction « ISF » (CGI,
art. 885-0 V bis A} ;

- les profits financiers réalisés en
France a titre occasionnel sur le
MATIF.

Sont, en revanche, exclus du nouveau
dispositif de droit commun et demeu-
rent soumis au taux forfaitaire les
gains nets de cessions de titres ou
droits réalisés par les créateurs d’en-
treprises (v. infra) et les gains nets réa-
lisés en cas de retrait, de rachat ou de
cloture de PEA et les gains réalisés lors
delacessiondetitres souscrits en exer-
cice des bons de souscription de parts
de créateur d’entreprise (BSPCE).

Pour les revenus des gains de cession
de valeurs mobiliéres et de droits so-
ciaux dorénavant soumis au baréme
progressif de I'impot sur le revenu, il
est prévuun abattement pour durée de
détention qui se substitue au régime
ancien tout en lui étant moins favora-
ble. Le taux de I'abattement est de :

—20 % si les titres sont détenus depuis
au moins deux ans et moins de quatre
ans;

— 30 % si les titres sont détenus depuis
aumoinsquatre ansetmoinsdesixans;
—40 % si les titres sont détenus depuis
4au moins six ans.

L'abattement est applicable dés le
1¢ janvier 2013 en tenant compte de la
durée réelle de détention acquise
avant cette date. Le point de départ est
fixé a la date d’acquisition ou de sous-
cription. En cas de cession par per-
sonne interposée, le point de départ
est fixé a la date de souscription ou
d’acquisition par la personne inter-
posée. En cas de vente ultérieure de ti-
tres recus a l'occasion d’opérations
d’échange(CGI, art. 150-0Bet 150UB),
le point de départ est fixé a la date de
souscription oud’acquisition des titres
remis a I"échange.

Le terme du délai est la date du fait gé-
nérateur del'imposition, c’est-a-direla
date du transfert de propriété juri-
dique des titres ou des droits.

Les gains nets des cessions & titre oné-
reux dedroits sociaux, de valeurs mobi-
lieres ou de droits portantsur ces droits
ou valeurs continuent d’étre soumis
aux prélévements sociaux au taux glo-
bal de 15,5 %. La part de la CSG affé-
rente aux gains soumis au baréme pro-
gressifdéductible durevenuimposable
a I'impot sur le revenu est abaissée de
5,8 a 5,1 % a partir du 1¢ janvier 2013.

Le régime du report d'imposition en
cas de réinvestissement est maintenu,
moyennant un certain nombre d’amé-
nagements (CGI, art. 150-0 D his). Le
délai octroyé au cédant pour réinvestir
est réduit a vingt-quatre mois. Le mon-
tant de la plus-value devant étre réin-
vesti est réduit de 80 % a au moins
50 %. En revanche, seule la part effec-
tivement réinvestie justifiera une exo-
nération. Le réinvestissement peut
étre réalisé dans une ou plusieurs so-
ciétés. L'impot afférent a la fraction
nonréinvestie devientexigibleal'issue
du délai de vingt-quatre mois et sera
soumis au paiement d’un intérét de re-
tard de 0,40 % par mois.

a) Plus-values réalisées par des non-
résidents (CGlI, art. 244 bis B)

Les plus-values de cession de partici-
pations substantielles réalisées par des
non-résidents sont désormais taxées a
45 % (au lieu de 19 %). Cetaux est porté

a75 % (aulieude 50 %) lorsque ces per-
sonnes sont domiciliées dans un Etat
ou territoire non coopératif. Ces plus-
values sont prises en compte pour la
détermination du revenu fiscal a
compter du 1¢ janvier 2012.

b) Modalités d’'imposition en cas de
transfert du domicile fiscal (exit tax)
En fonction de la date du départ a
I"étranger, les modalités d'imposition
sont différentes.

Pour les transferts de domicile fiscal
hors de France intervenus entre le
1% janvier et le 27 septembre 2012, les
plus-values latentes sur certains droits
sociaux, valeurs, titres ou droits, de
méme que certaines plus-values enre-
port d'imposition et les créances trou-
vant leur origine dans une clause de
complément de prix, relévent d’une
imposition au taux forfaitaire de 19 %.

Pour les transferts de domicile fiscal
hors de France intervenus entre le
28 septembre et le 31 décembre 2012,
ces sommes relevent du taux forfai-
taire de 24 %.

Enfin, lorsque le transfert est inter-
venu a compter du 1¢ janvier 2013,
I'ensemble de ces sommes est imposa-
ble aubaréeme progressifdelimpotsur
le revenu, sous réserve de la possibilité
du sursis de paiement de I'impot et de
I'éventuelle exonération a terme.

c) Plus-values réalisées par les créa-
teurs d’entreprises (CGI, art. 200 A,
2 bis)

Par exception au principe d’imposition
au baréme progressif de 'impo6t sur le
revenu, les personnes qui cédent leur
entreprise apreés l'avoir développée
peuvent continuer, sur option, a béné-
ficier d’'une imposition forfaitaire au
taux de 19 %, sous certaines conditions
cumulatives. Ces conditions sont rela-
tives & la société dont les titres sont cé-
dés, aux titres cédés eux-mémes et, en-
fin, au contribuable qui céde les titres.

Conditions relatives a la société : la so-
ciété dont les titres sont cédés doit
exercer une activité industrielle, com-
merciale, artisanale, agricole ou libé-
rale, a I'exclusion de certaines activi-
tés, financiéres ou de gestion de
patrimoine immobilier notamment. La
société peut egalement étre une hol-
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ding animatrice. Cette condition est
appréciée de maniére continue pen-
dant les dix ans précédant la cession.

Conditions relatives aux titres :

—les titres doivent avoir été détenus di-
rectement ou par personne interposée
ou par l'intermédiaire du conjoint, as-
cendants, descendants, fréres et
sceurs, de maniére continue au cours
des cing ans précédant la cession. La
duréede détention estappréciée apar-
tir de la date d'acquisition ou de sous-
cription des titres ;

—les titres détenus doivent avoir repré-
senté de maniére continue pendant au
moins deux ans au cours des dix ans
précédant la cession 10 % des droitsde
vote ou des droits aux bénéfices de la
société dont les titres sont cédés ;
—les titres détenus doivent représenter
au moins 2 % des droits de vote ou des
droits aux bénéfices de la société dont
les titres sont cédés a la date de la ces-
sion.

Conditions relatives au cédant :

- le contribuable doit avoir exercé au
sein delasociété dontles titres sont cé-
dés de maniére continue au cours des
cing ans précédant la cession et dans
les conditions prévues au 1° de l'arti-
cle 885-0 bis I'une des fonctions men-
tionnées a cet article (fonction de di-
rection) ou avoir exercé une activité
salariée au sein de la société ;

- la fonction doit avoir été exercée de
maniére effective, en donnant lieu a
une rémunération normale qui repré-
sente plus delamoitié des revenus pro-
fessionnels du cédant.

La réforme mise en place est donc
d’'importance, qui permet daligner la
fiscalité des revenus du capital sur la
fiscalité des revenus du travail.

Il - MISE AU POINT SUR LE
TRAITEMENT FISCAL DES
PLUS-VALUES IMMOBILIERES

Lactualité législative de la fiscalité des
plus-valuesimmobiliéres a d"abord été
margquée par la volonté, exprimée par
le gouvernement et que 1'on retrouve
au sein des travaux parlementaires, de
fluidifier le marché immobilier en pro-
voquant un « choc d’offre » (1) a I'aide
de mesures fiscales phares.

Ainsi, la loi de finances pour 2013 (2)
devait répondre a deux objectifs, dont
la réalisation aurait été permise par la
création d’une dichotomie fiscale en-
tre les cessions d’'immeubles batis et
celles des terrains a batir. En effet, le
premier objectif était de freiner la ré-
tention fonciére des terrains a batir en
provoquant, au contraire, une aug-
mentation des transactions par la
création d'un régime fiscal propre. Le
second objectif était de favoriser les
cessions d'immeubles batis pour I'an-
née 2013 avec la possibilité de bénéfi-
cier d'un abattement exceptionnel de
20 %.

Cettevolonté bienfaitrice nedoitnéan-
moins pas occulter I'existence d'un au-
tre dispositif en sens contraire ; la troi-
siéme loi de finances rectificative pour
2012 (3) ayant instauré, quant a elle,
une taxe supplémentaire frappant les
plus-values immobiliéres d'un mon-
tant supérieur a 50 000 euros a l'arti-
cle 1609 nonies G du CGl.

Dans sa décision du 29 décembre
2012 (4), le Conseil constitutionnel a
censuré l'ensemble du dispositif envi-
sagé par la loi de finances pour 2013,
en ce qu’il remettait en question I'éga-
lité des contribuables devant les
charges publiques. Le Conseil s’est
fondé essentiellement sur le caractére
confiscatoire de la fiscalité des plus-
values des cessions de terrains a batir,
estimant ainsi que l'institution d’une
différence de traitement entre I'impot
sur la plus-value de cession des ter-
rains a batir et des immeubles batis
était de nature contraire a la Constitu-
tion.

Par la censure du Conseil Constitu-
tionnel, le dispositif final est contraire
aux objectifs poursuivis :

- les cessions d’immeubles batis se
trouvent plus taxées, tant par la cen-
sure des 20 % d’abattement exception-
nel que par la création d’une taxe sup-
plémentaire sur les plus-values
significatives ;

—les cessions de terrains a batir sont
quant a elles réduites au statu quo, et
qui plus est, non assujetties a cette taxe
supplémentaire.

Il est & prédire rapidement une pro-
chaine loi de finances visant a corriger
ce résultat.

A - LE MAINTIEN D’UN REGIME
UNITAIRE DE TAXATION

1°/ Les mesures prévues par
Particle 15 de la loi de finances
pour 2013

L'objectif du législateur était d"abord
de créer un régime fiscal de taxation
des plus-values immobiliéres, propre
aux terrains a batir. Larticle 15 delaloi
de finances pour 2013 prévoyait ainsi
de supprimer I'abattement pour durée
de détention a compter du 1* janvier
2013 etd’assujettirla plus-value de ces-
sion au baréme progressif de I'impot
sur le revenu a compter du 1¢ janvier
2015.

Concernantlesimmeubles batis, enre-
vanche, le but étaitd'instaurer un abat-
tement exceptionnel de 20 % pourl’an-
née 2013 exclusivement.

2°/ La censure du Conseil
constitutionnel

Les travaux parlementaires ont mani-
festement poursuivi I'objectif d'instal-
ler une rupture profonde du traite-
ment fiscal des cessions d'immeubles
batis et des terrains a bétir, ce qui a été
sanctionné par le Conseil constitution-
nel reprenant point par point les me-
sures prévues.

Le Conseilad’abord relevé quelimpo-
sition globale des plus-values de ces-
sion de terrains a batir revétait un ca-
ractére confiscatoire et que
Iinstitution d’une différence d'imposi-
tion ausein de la catégorie des plus-va-
lues immobiliéres, entre les terrains a
bétir et les autres biens immobiliers,
conduisait @ méconnaitre le principe
d’égalité devant les charges publiques.
En outre, l'absence d’abattement
prévu pourdurée de détention condui-
sait a ignorer les capacités contribu-
tives réelles des contribuables et mé-
nerait a les soumettre a une charge

NOTES

(1) Rapp. comm. finances AN n® 251, sur
le projet de loi de finances pour 2013

(n® 235), présenté par M. Christian
Eckert, rapporteur général.

(2) L. fin. 2013, n® 2012-1509, 29 déc. 2012,
JO 30 déc., n® 0304, p. 20859, texte n° 1.
(3) L. fin. recl. n® 2012-1510, 29 déc. 2012,
JO 30 déc., p. 20920, texte 2, art. 70.

(4) Cons. const., 29 déc. 2012, 29 déc.
2012, n° 2012-662 DC.
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excessive vu le taux marginal d'impo-
sition.

Il en résulte que I'article 15 devait étre
déclaré contraire ala Constitution, ren-
dant toutes les dispositions prévues en
sonsein inapplicables. Parconséquent,
et en dépit du souhait du législateur de
provoquerle«chocd’offre» également
concernant les immeubles bitis, au-
cune distinction n’a été opérée entre le
traitement des plus-values des immeu-
bles batis et des terrains & bitir. La fis-
calité antérieure des cessions immobi-
liére est donc conservée.

Enrevanche, undouteasubsisté a pro-
pos du champ d’application de I'arti-
cle 1609 nonies G du CGI instauré par
I'article 70 de la troisiéme loi de fi-
nances rectificative pour 2012. Si le
Conseil constitutionnel a sauvegardé
l'unité du traitement fiscal des cessions
immobiliéres quelles gu’elles soient,
nous verrons que la réponse apportée
par M. Jérome Cahuzac, alors ministre
délégué chargé du Budget, a la ques-
tion du président du Conseil supérieur
du notariat (5), vient finalement réin-
troduire une différence d'imposition
entre les terrains a batir et les autres
immeubles.

B - UNE TAXE SUPPLEMENTAIRE
PROPORTIONNELLE SUR LES
PLUS-VALUES IMMOBILIERES
SIGNIFICATIVES AFFERENTES
AUX IMMEUBLES BATIS

L'article 70 de la troisiéme loi de fi-
nances reciificative pour 2012 institue
une taxe sur les plus-values immo-
bilieres d’'un montant supérieur a
50000euros, codifiée sousiarticle 1609
nonies G du CGl etdontle dispositifest
détaillé dans le tableau ci-dessous :

MONTANT DE LA PLUS?VALUE
IMPOSABLE

La rédaction de l'article 70 instaure
une certaine ambiguité en faisant un
renvoi al’article 150 VC du CGI, modi-
fié par I'article 15 : « La taxe ne s’ap-
plique pas aux plus-values réalisées
lors de la cession de terrains a batir
mentionnés au I de I'article 150 VC ou
dedroits s’y rapportant». Or, cerenvoi
au [ de I'article 150 VC du CGI pose
des difficultés dans la mesure ou le
Conseil constitutionnel a décidé que
I'ensemble del’article 15 de la loi de fi-
nances pour 2013 était contraire a la
Constitution.

La réponse du précédent ministre dé-
légué chargé du Budget, M. Jérome
Cahuzac, vient lever cette incertitude
du champ d’application de la taxe sur
les plus-values de cession de terrains
a batir :

« (...) En effet, conformément au
deuxieme alinéa du I de Iarticle 1609
nonies G du CGl, les plus-values résul-
tant de la cession de terrains a béatir ou
de droits s’y rapportant sont exclues
du champ de la taxe. Toutefois, par un
renvoi de l'alinéa précité aux disposi-
tions de I'article 150 V'C du CGI, renvoi
devenu sans objet du fait de la censure
du Conseil constitutionnel de I’arti-
cle 15 de la loi de finances pour 2013,
des interrogations sont apparues sur
la portée effective de cette exonéra-
tion. (...) en dépit de ce renvoi devenu
sans objet, et conformément a la vo-
lonté du législateur, les plus-values de
cession de terrains a batir ou de droits
se rapportant & de tels terrains, qui
sont définis au 1° du 2 du I de I’arti-
cle 257 du CGI, ne sont pas soumises a
lataxe surles plus-values immobiliéres
élevéesprévueal’article 1609 nonies G
du méme code (...) ».

MONTANT DE LA TAXE

De 50 001 & 60 000 2 % PV - (60 000 - PV) x 1/20
De 60 001 a 100 000 2% PV
De 100 001 & 110 000 3% PV -(110 000 - PV) x 1/10
De 110 001 & 150 000 3% PV
De 150 001 & 160 000 4 % PV - (160 000 - PV} x 15/100
De 160 001 a 200 000 4% PV
De 200001 4 210 000 5 % PV - (210 000 - PV) x 20/100
De 210 001 a 250 000 5% PV
De 250 001 a 260 000 6 % PV —(260 000 - PV) x 25/100
Supérieur a 260 000 6 % PV

La réponse ministérielle exclut les
plus-values de cession de terrains a
bétir ou de droits s"y rattachant du
champ d’application de I'article 1609
nonies G du CGI. L'ambiguité levée, il
apparait finalement une différence de
traitement fiscal entre les plus-values
de cessions immobiliéres ; différence
qui reste limitée au champ d’applica-
tion d'une taxation, et non d’une caté-
gorie de revenu comme l'article 15 de
la loi de finances pour 2013 le pré-
voyait.

Ainsi, hormis la taxe sur les plus-va-
lues élevées de I'article 1609 nonies G
du CGI, la fiscalité immobiliére reste
indifférenciée pour tous les immeu-
bles batis ou non batis ainsi que les
droits relatifs a ces biens : application
de I'abattement pour durée de déten-
tion d’aprés I'article 150 VC du CGI ;
imposition de la plus-value au taux
proportionnel libératoire de I'impét
surlerevenude 19 %, majoré des pré-
lévements sociaux de 15,5 %.

Enfin, il convient de préciser que cette
taxe s’ajoutera a la contribution sur
les hauts revenus assujettissant cer-
tains contribuables aux revenus éle-
ves.

CONCLUSION

Au-dela delavigilance particuliére du
Conseil constitutionnel, force est de
constater que la loi de finances pour
2013 a accru la pression fiscale pesant
sur les particuliers et rendu plus déli-
cates leurs décisions de gestion patri-
moniale. Il n"est dés lors pas certain
que ces modifications fréquentes et
pressantes des régles fiscales incitent
les contribuables 4 bouger, la raréfac-
tion des opérations et I'atonie des
marchés, au-dela de la hausse globale
des taux, n'étant alors pas nécessaire-
ment favorables aux recettes budgé-
taires. ]

NOTES

(5) Lettre-circ. Min. Budget, 23 janv. 2013,
BUD/2013/4502/C.
(6) Ibid., n® 13.
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REFORME DE L’ISF : RETOUR
VERS LE PASSE...

LA LOI DE FINANCES POUR 2013 PROCEDE A UNE NOUVELLE REFORME
DE L'ISF REVENANT PEU OU PROU A ANNULER TOUS LES EFFETS DE

CELLE DE 2011.

PAR MARCEAU CLERMON, NOTAIRE,
JEAN-FRANCOIS DESBUQUOIS,

AVOCAT ASSOCIE, CABINET FIDAL,
PASCAL JULIEN SAINT-AMAND, NOTAIRE,
ET PHILIPPE NEAU-LEDUC, PROFESSEUR
A L'UNIVERSITE PANTHEON-SORBONNE
PARIS 1, DIRECTEUR DU MASTER 2

DROIT ET FISCALITE DE L'INGENIERIE
SOCIETAIRE ET PATRIMONIALE
(UNIVERSITE PARIS 1)

appelons qu’aprés un débat
de plusieurs mois sur la ré-
forme dela fiscalité du patri-
moine, la premiére loi de fi-
nances rectificative pour 2011 (1) avait
en effet procédé a une refonte impor-
tante de I'impot de solidarité sur la
fortune (ISF). Prenant en compte
I'érosion continue de larentabilité des
patrimoines, elle avait relevé le seuil
d’impaosition a 1 300 000 euros, réduit
le nombre de tranches et abaissé
lestaux del'imp6t (0,25 % pour les pa-
trimoines nets taxables jusqu’a
3 000 000 d’euros et 0,5 % pour ceux
au-deld), puis simplifié les modalités
déclaratives pour certains redeva-
bles. Le bouclier fiscal et le plafonne-
ment de I'ISF avaient corrélativement
été supprimés.
Souvenons-nous également que
I'équilibre budgétaire de cette réforme
avait été obtenu en contrepartie dun
alourdissement trés important des
droits de mutation  titre gratuit : sup-
pression des réductions de droits de
donation, augmentation du droit de
partage, rallongement du délai de
« rappel fiscal » porté a dix ans, reléve-
ment des deux derniéres tranches du
baréme.

Cenouvel ISF s’est appliqué au 1% jan-
vier 2012... puis fut corrigé en fin d’an-
née par la création d’une contribution
exceptionnelle (2) ne visant ni plus ni
moins qu’a imposer globalement les
redevables comme si la réforme de
2011 n’avait pas eu lieu. Il s’agissait
d’une mesure prise en urgence par le
nouveau gouvernement, qui ne pou-
vait plus modifier le baréme pour 2012
dans la mesure ou I'impot avait été li-
quidé, mais annonciatrice de la philo-
sophie de la réforme a venir.

La loi de finances pour 2013 (L. fin.
2013, n° 2012-1509, 29 déc. 2012, JO
30 déc., art. 13) contient cette réforme
de fond. LISF estdésormais doté de six
tranches allant de 0,5 a 1,5 %, avec un
seuil d'imposition toutefois maintenu a
1 300 000 euros. Quelques régles d’as-

FRACTION DE TAVALEUR NETTE TAXABLE

siette sont également modifiées, mais
la censure du Conseil constitutionnel a
limité cette partiedelaréforme. Un pla-
fonnement de I'impot est également
rétabli mais selon des modalités quiont
elles aussi été largement censurées. Au
finalle nouvel ISF ressembleforta celui
qui s'appliquait jusqu’en 2011.

I - LE NOUVEL ISF

A - NOUVELLES MODALITES
DE CALCUL

1°/ Le tarif

Nouveau baréme.-La loi de finances
pour 2013 rétablit un nouveau baréme
affichant une forte progressivité de
I'impét (CGI, art. 885 U) :

TARIE APPLICABLE

DU PATRIMOINE [EN25)
N’excédant pas 800 000 € 0
Supérieure a4 800 000 € 0,50

et inférieure ou égale 4 1 300 000 € ’

Supérieure 4 1 300 000 € 0.70
et inférieure ou égale &4 2 570 000 € i

Supérieure a 2 570 000 € 1
et inférieure ou égale a 5 000 000 €

Supérieure a 5 000 000 € 1,25
et inférieure ou égale a 10 000 000€ ?

Supérieure a 10 000 000 € 1,50

(NOTES

(1) L. fin. rect. n° 2011-900, 20 juill. 2011,
JO 30 juill.

(2) L. fin. rect. n® 2012-958, 16 aoit 2012,
JO 17 aofit.
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Le taux de la tranche la plus élevée est
légérement moins lourd que celui en
vigueur jusqu’en 2011 (il existait alors
sept tranches dont la plus élevée au
taux de 1,8 % pour la part du patri-
moine net taxable supérieure a
16 790 000 euros). Il I'est en revanche
beaucoup plus que celui applicable au
1¢ janvier 2012 (tranche marginale a
0,5 % pour les patrimoines au-dela de
3 000 000 d’euros). Les tranches sont
également beaucoup plus resserrées
puisque la tranche maximale débute
désormais a 10 000 000 d’euros au lieu
de 16 790 000 euros jusqu’en 2011. En
cela il est trés révélateur d'une spécifi-
cité de la fiscalité francaise cui a une
perception de la fortune extrémement
concentrée. On observe de la méme
maniére qu’en droits de mutation a ti-
tre gratuit, la tranche maximale en
ligne directe a 45 % est atteinte dés
1805677 euros taxables, alors que, par
exemple, dans le baréme allemand en
ligne directe la tranche marginale a
30 % n’est atteinte qu’a partir de
25 560 000 euros. La fiscalité francaise
sur le patrimoine semble donc avoir
des difficultés a apprécier de facon
nuancée les différents degrés de la ri-
chesse.

Suppression du mécanisme d’ac-
tualisation annuelle. - Entre 2005 et
2011, les tranches d'imposition du ba-
réme de I'ISF étaient automatique-
ment actualisées tous les ans en fonc-
tion de l'‘évolution de la limite
supérieure de la premiére tranche du
baréme de I'imp6t sur le revenu. La

derniére loi de finances rectificative
pour 2011 avaittoutefois gelé larevalo-
risation automatique du baréme de
I'imp6t sur le revenu et donc indirecte-
ment celle des tranches du tarif de
I'ISF.

La loi de finances pour 2013 va plus
loin en supprimant le principe méme
de I'actualisation du baréme de I'ISF,
de sorte que, si a 'avenir un « prin-
temps budgétaire » provoquait le dé-
geldubarémedel’ impétsurle revenu,
le tarif de I'ISF ne pourrait pas en bé-
néficier.

2°/ Seuil d’imposition et décote

Un seuil d’'imposition maintenu a
1300000 euros.-Unedesrares avan-
cées préserveées de la réforme de 2011
sera le seuil d'imposition qui reste fixé
a1 300 000 euros (rappelons gu’aupa-
ravant il était de 800 000 euros). Le re-
devable dont le patrimoine net taxable
est inférieur a 1 300 000 euros reste
doncnonimposable. Enrevanche, une
fois ce seuil dépassé, il devient taxable,
étanttoutefois précisé queles premiers
800000 euros de son patrimoine net ne
serontpas soumis a impot. Le dépasse-
ment du seuil d'imposition fait toute-
fois mécaniquement apparaitre immeé-
diatement une assiette taxable de
500 000 euros (1 300 000 — 800 000 eu-
ros).

Décote. - Afin d’atténuer cet effet de
seuil, l'article 885 U, 2, du Code géné-
ral des imp6ts (CGI) maintient un sys-
téme de décote pour les redevables

dont la valeur nette taxable du patri-
moine est comprise entre 1 300 000 et
1400000 euros. Lemontant deleurim-
pot est réduit d’'une somme égale a
(17 500 euros—1,25 % x P), ot P corres-
pond a la valeur nette taxable du patri-
moine.

Exemple : Un redevable est taxable
sur un patrimoine net de 1 350 000 eu-
ros au 1¢ janvier 2013. Son ISF se dé-
termine comme suit :

— ISF théorique : (500 000 x 0,5 %) +
(50 000 x 0,7 %) = 2 850 euros ;

- montant de la décote : 17 500
(1350 000 x 1,25 %) = 625 euros ;

— montant de I'ISF di : 2 850 - 625
=2 225 euros.

3°/ Conséquence pour les frusts

Le relévement du tarif de I'ISF a pour
conséquence de tripler le taux du pré-
lévement spécifique qui frappe désor-
mais les avoirs non déclarés placés
dans un trust (CGI, art. 990 J), ce taux
étant égal a celui de la tranche la plus
élevée du baréme. Le nouveau laux est
donc désormais fixé a 1,5 % (au lieu de
0,5 %).

4°/ Suppression de la réduction
pour charges de famille

Au titre de I'ISF pour 2012, les redeva-
bles avaient pu soustraire du montant
de leur impdt une réduction de 300 eu-
ros par personne a charge (150 euros
pourles années précédentes). A comp-
ter de 2013, cette réduction (CGI,
art. 885 V) est entiérement abrogée.

B - MODIFICATION DES REGLES
D'ASSIETTE

La loi de finances pour 2013 avait aussi
pour ambition de réformer deux des
modalités de détermination de 1'as-
siette imposable. Lune d’elles a toute-
fois fait I'objet d'une censure totale de
la part du Conseil constitutionnel
apreés son adoption.

1°/ Non-déductibilité du passif
grevant les biens exonérés ou non
pris en compte dans 'assiette de
PISF

a) Avant la réforme

Jusqu’a présent les principes de dé-
ductibilité du passif en matiére d'ISF
étaient les mémes qu’en matiére de
droits de mutation a titre gratuit (sur
renvoi de CGI, arl. 885 D).
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Déductibilité de principe. - Pourétre
déductibles, les dettes devaient :
—exister au 1*" janvier de 'année d'im-
position ;

—étre a la charge personnelle du rede-
vable, de son conjoint soumis a impo-
sition commune, ou de ses enfants mi-
neurs ;

— étre justifiées par tous modes de
preuve compatibles avec la procédure
écrite.

Limite pour le passif afférent a des
biens exonérés. — Toutefois, I"arti-
cle 769 du CG], applicable sur renvoi
en matiére d’'ISF, disposait que les
dettes contractées pour l'achat de
biens « exonérés » ou dans 'intérét de
tels biens, s'imputaient en priorité sur
la valeur des biens exonérés, seul I'ex-
cédent de la dette par rapport au patri-
moine exonéré étant effectivement dé-
ductible de l'assiette de I'imp6t. Il en
résultait deux conséquences :

—sila dette se rapportait & un bien par-
tiellement exonéré, elle n"était déducti-
ble que dans les mémes proportions
que l'actif concerné ;

—lorsque le montant du passif excédait
la valeur taxable du bien auquel il était
affecté, le solde négatifétait déductible
du surplus du patrimoine taxable.

S’agissant des biens non pris en
compte dansl’assiette duredevable.
- Aucuneregle légale particuliére n'in-
terdisait la déduction du passif y affé-
rent. Ainsi, la jurisprudence (3) avait
confirmé que le nu-propriétaire d'un
bien, qui ne le déclare pas a I'ISF
puisque la valeur en pleine propriété
est en principe comprise dans le patri-
moine de I'usufruitier pour la totalité,
pouvait déduire de son ISF le passifaf-
férent a la nue-propriété, et ce, que
'usufruitier soit effectivement impo-
sable a I'ISF ou non.

b) Avec la réforme

La réforme entend rompre avec cette
regle traditionnelle et crée un principe
spécifique de non-déductibilité a I'ISF
decertains passifs (CGI, art.885G qua-
ter nouveau) : « Les dettes contractées
par le redevable pour "acquisition ou
dans I'intérét de biens qui ne sont pas
pris en compte pourl‘assiette del'impét
de solidarité sur la fortune di par l'inté-
ressé ou qui en sont exonérés ne sont
pas imputables sur la valeur des biens
taxables. Le cas échéant, elles sont im-

putablesa concurrencedelafractionde
la valeur de ces biens qui n’est pas exo-
nérée » (nous soulignons).

L'article 885 G quater emporte deux
conséquences :

—d’une part, il empéche désormais la
déductibilité d'un éventuel excédent
de passif afférent & un bien exonéré
(ceuvres d’art, biens professionnels) si
la valeur de ce dernier estinférieure au
passif. En cas d’exonération partielle
(ex. : titres sociaux sous pactes « Du-
treil » ISF), la déduction se fait au pro-
rata de la valeur du bien incluse dans
l'assiette de I'ISF ;

— d’autre part, en étendant le principe
de non-déductibilité aux biens non
pris en compte dans |'assiette de I'ISF,
il empéche désormais la déduction
d’un endettement souscrit pour ac-
quérir un bien non soumis a imposi-
tion dans le patrimoine du redevable
tel qu’une nue-propriété.

2°/ La mesure invalidée consistant
a faire déclarer fictivement par le
redevable certains actifs des
sociétés dont il est associé

a) Avant la réforme

Avant la réforme, le redevable qui re-
vendiquait 'exonération d’ISF au titre
des biens professionnels sur des droits
sociaux ne pouvait en bénéficier que
pour la fraction de leur valeur corres-
pondant aux éléments de |'actif social
nécessaires a |"activité éligible dela so-
ciété (industrielle, commerciale, arti-
sanale, agricole ou libérale). Cette limi-
tation prévue par l'article 885 O ter du
CGlavait pour corollaire que le contri-
buable devait déclarer et était taxé sur
I"autre fraction de la valeur du titre
(celle correspondant aux actifs non né-
cessaires a l'activité éligible).

b) La loi de finances pour 2013

Laloidefinancespour2013(art.13,1,C)
entendait modifier|’article 885 O ter du
CGI. Lalimitation del’exonérationdela
valeur du titre aux seuls biens néces-
saires a l'activité éligible était suppri-
mée : les titres pouvaient donc bénéfi-
cier d’'une exonération totale. En
revanche, I"associé devait désormais
déclarer fictivement comme s'ils lui ap-
partenaient personnellement, et a
concurrence du pourcentage qu’il dé-
tenait dans la société, les biens non né-
cessaires a l'activité faisant partie de
I'actif de la société ou de ses filiales

(sans limitation du nombre de niveaux
d'interposition).

Cette réforme avait été unanimement
critiquée (4), tant en raison de son ca-
ractére choguant au regard des prin-
cipes généraux de I'ISF (le redevable
est en principe imposé sur son patri-
moine et non sur celui d'autrui), qu’en
raison des difficultés inextricables
d’application qui s’annongaient déja
pour réussir a articuler une telle fiction
avec les régles ordinaires de I'ISF.

c) Lannulation par le Conseil consti-
tutionnel

Dans sa décision n° 2012-662 DC du
29 décembre 2012, le Conseil constitu-
tionnel a déclaré ces dispositions
contraires a la Constitution, estimant a
bon droit que le législateur « ne pouvait
asseoir I'imp6t de solidarité sur la for-
tune sur ces éléments du patrimoine de
la société a concurrence du pourcen-
tage détenu dans cette derniére alors
méme qu’il n'est pas établi que ces
biens sont, dans lesfaits, ala disposition
de l'actionnaire ou de I'associé ; que le

| NOTES 1

{3) Cass. com., 31 mars 2009,

n° 08-10.645 :

« Sur le moyen unigue : vu les articles 769
et 885 G du Code général des impots ;
Attendu, selon I'arrét attaqué (CA Nancy,
28 janvier 2008}, que M. X... a acquis le

30 octobre 1992 la nue-propriété d’un bien
immobilier : que l'acquisition et les
travaux ont été financés par un emprunt
dont le capital a été déduit par M. X... et
Mme Y.. de l'actif taxable & I'impét de
salidarité sur la fortune pour les années
1994 & 1997 ; que I'administration fiscale a
remis en cause cette déduction ; qu'aprés
mise en recouvrement des impositions et
rejet de leur réclamation, M. X... et Mme
Y... ont saisi le tribunal de grande instance
afin d’obtenir le dégrévement des
impositions mises a leur charge ;

Attendu que pour rejeter cette demande,
Varrét retient que les dettes contractées
pour I'achat de biens exonérés ou dans
lintérét de tels biens doivent étre
imputées en priorité sur la valeur desdits
biens, et que la nue-propriété litigieuse
constitue effectivement un bien exonéré
par le jeu de I'article 885 G du Code
général des impdts (...) ».

(4) J.-F. Desbuquois, ISF : les dirigeants
devront déclarer fictivement certains
actifs de leurs sociétés, Les Echos
Business 28 nov. 2012 ; O. de Saint-
Chaffray, Quand le législateur confond
ISF et biens professionnels..., Les Echos
30 nov. 2012.
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Iégislateura défini une assiette sans lien
avec les facultés contributives ».

La réforme est donc purement et sim-
plement annulée sur ce point, et seul
demeure en vigueur l"article 885 O ter
dans son ancienne rédaction.

Il = LE PLAFONNEMENT

En contrepartie del'allégement du ba-
réme de I'ISF, la premiére loi de fi-
nances rectificative pour 2011 avait
supprimé le plafonnement et le bou-
clier fiscal, devenus moins néces-
saires. Le Conseil constitutionnel avait
validé cette réforme, porteuse d'un
équilibre global, estimant que « le Ié-
gislateur, en modifiant le baréme de
I'impdtde solidarité surlafortune, aen-
tendu éviter que la suppression conco-
mitante du plafonnement prévu par
I'article 885 V bis du Code général des
impots (plafonnement de I’ISF) et du
droit a restitution des impositions di-
rectes en fonction du revenu prévu par
les articles 1¢" et 1649-0 A du méme
code (bouclier fiscal) aboutisse a faire
peser sur une catégorie de contribua-
bles une charge excessive au regard de
leurs facultés contributives » (5).

De plus, lors de I'examen de la loi
créant la contribution exceptionnelle
sur la fortune pour 2012, le Conseil
constitutionnel (6) avait jugé conforme
a la Constitution I'absence de plafon-
nement de celle-ci en se fondant sur
son caractére exceptionnel (impot
éphémeére, dii au titre de la seule année
2012). 1l avait toutefois pris soin de rap-
peler a cette occasion la nécessité de
prévoir un tel plafonnement, pour ne
pas entrainer de rupture de I'égalité
devant les charges publiques, si les
taux de I'ISF venaient a étre relevés de
fagon permanente a I'avenir...
L’ISFinstitué parlaloi definances pour
2013 ne pouvait donc pas faireI"écono-
mied'un mécanisme de plafonnement,
permettant de corriger le brutal re-
haussement du baréme (triplement de
la tranche marginale) dans la mesure
ol celui-ci avait vocation a s’appliquer
de facon permanente,

A = LE PRINCIPE

Larticle 885 V bis du CGI fixe ce nou-
veau mécanisme de plafonnement de
I'ISF. Réservé aux redevables ayant
leur domicile fiscal en France, le pla-
fonnement vise a éviter que le total
formé par I'ISF et 'imp6t sur le revenu

n'excéde 75 % des revenus de I'année
précédente du redevable. Ce taux est
plus faible que celui qui s’est appliqué
de 199142011 (85 %) et semble corres-
pondre a ce qui est percu actuellement
comme étant approximativement le
taux maximal de prélévement suppor-
table par le contribuable (v. la contri-
bution exceptionnelle sur les trés
hauts revenus calée sur le méme pour-
centage de 75 %, et la décision du
Conseil constitutionnel du 29 décem-
bre 2012 (7) annulantla majoration des
cotisations salariales sur les stock-op-
tions).

Pour I'heure, le plafonnement du pla-
fonnement n’est pas rétabli, le législa-
teur ayant tenté dans son projet, mais
en vain compte tenu de l'invalidation
partielle du texte par le Conseil consti-
tutionnel, de mieux maitriser les reve-
nus de référence pour éviter toute op-
timisation du plafonnement par
certains redevables.

En cas d’excédent, celui-ci viendra en
diminution de I'ISF a payer, mais ne
pourra pas s'imputer sur I'impdt surle
revenu nifairel’objet d’'un rembourse-
ment. Ce nouveau plafonnement fera
I'objet d'une auto-liquidation par les
contribuables.

B - LES MODALITES DU
PLAFONNEMENT

1°/ Impéts a prendre en compte
(au numérateur)

Les imp6ts a prendre en compte sont
constitués par I'addition de I'ISF, ainsi
que des impdts dus en France et a
I'étranger au titre des revenus et pro-
duits du redevable au titre de 'année
précédente. Devraient donc étre rete-
nus notamment I'impot sur le revenu
calculé a taux progressif ou a taux pro-
portionnel, les prélévements sociaux,
et probablement la contribution ex-
ceptionnelle sur les hauts revenus
(point restant a confirmer par I’Admi-
nistration). Ces éléments seront rete-
nus avant imputation des seuls crédits
d’impot représentatifs d'une imposi-
tion acquittée a I'étranger et des rete-
nues non libératoires (cette régle est
donc moins favorable que celle appli-
cable jusqu’en 2011 qui retenait I'im-
pot avant imputation de tous les cré-
dits d'impéot).

Par ailleurs, lorsque 1'impot sur le re-
venu a été établi sur une assiette in-
cluant les revenus de personnes dont

les biens n’entrent pas dans |'assiette
de I'ISF (notamment ceux d’enfants
majeurs rattachés), il est réduit suivant
le pourcentage du revenu de ces per-
sonnes par rapport au revenu total.

2°/ Les revenus a prendre en
compte (au dénominateur)

Les revenus retenus comme base du
calcul du plafonnement. — Ces reve-
nus sont les suivants :

- les revenus mondiaux nels de frais
professionnels du redevable autitre de
I'année précédente (traitements et sa-
laires ; pensions et rentes viageres a ti-
tre gratuit ; bénéfices industriels et
commerciaux, agricoles et non com-
merciaux ; revenus de capitaux mobi-
liers ; revenus fonciers), aprés déduc-
tion des seuls déficits catégoriels dont
I'imputation est autorisée par I'arti-
cle 156 du CGl ;

- les revenus exonéreés d'impol sur le
revenu;

—les produits soumis a un préléevement
libératoireréalisés au coursdelaméme
année en France ou hors de France.
Lesplus-valuesetrevenussontretenus
sans considération des exonérations,
seuils, reductions et abattements pré-
vus au CGI, a l'exception de ceux re-
présentatifs de frais professionnels.

Les « revenus fictifs » qui n‘auront
en définitive pas a étre pris en
compte. - Laloi de finances pour 2013
prévoyait par ailleurs que soient inté-
grés dans le revenu de référence du
contribuable certains revenus théo-
riques, voire « fictifs » :

- les intéréts et produits capilalisés de
certains supports d’investissement
(intéréts de plans d’épargnelogement;
variation nette sur I'année de la valeur
derachatdes contrats d’assurance-vie
et des contrats de capitalisation ; pro-
duits capitalisés dans un trust), méme
en I'absence de tout retrait par le sous-
cripteur au titrede I'année consideérée;
—le bénéfice distribuable du dernier
exercice clos des sociétés patrimo-

[ NOTES

(5) Cons. const., 28 juill. 2011,
n®2011-638 DC.

(6) Cons. consl., 9 aolt 2012,
n® 2012-654 DC.

(7) Cons. const., 29 déc. 2012,
n® 2012-662 DC.
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niales (n’ayant pas une activité pré-
pondérante de nature industrielle,
commerciale, artisanale, agricole ou li-
bérale) imposables 4 'imp6t surles so-
ciétés lorsque le redevable avait
controlé la société a un moment quel-
conqueaucoursdescingderniéresan-
nées, et ce, méme si le résultat n’était
pasmis endistribution parl’assemblée
générale ;

— les plus-values en sursis ou en report
d'imposition au titre de l'année de
I'opération.

Cesdispositionsvisaient certainement
a empécher le contribuable de déve-
lopper des stratégies de capitalisation
de ses revenus pour activer le plafon-
nement de I'ISE. Le Conseil constitu-
tionnel a bien entendu censuré cette
disposition, considérant a bon droit
« qu’en intégrant ainsi, dans le revenu
du contribuable pour le calcul du pla-
fonnement de I'impét de solidarité sur
lafortune etde la totalité des impdts dus
autitre des revenus, des sommes quine
correspondent pas a des bénéfices ou
revenus que le contribuable a réalisés
oudontiladisposé au cours de laméme
année, le Iégislateur a fondé son appré-
ciation sur des critéres qui méconnais-
sent I'exigence de prise en compte des
facultés contributives ; que, par suite,
les troisiéme & seiziéme alinéas du F du
paragraphe I de I'article 13 doivent étre
déclarés contraires a la Constitution ;
qu’il en va de méme, au dix-septiéme
alinéa de ce E des mots : “y compris
celles mentionnées au 5° du II” » (8).

Il - AMENAGEMENTS DIVERS

A - AMENAGEMENT DES
OBLIGATIONS DECLARATIVES

Les obligations déclaratives allégées
instituées par la premiére loi de fi-
nances rectificative pour 2011 pour les
plus petits redevables sont maintenues
par la loi de finances pour 2013... mais
déja alourdies.

1°/ Abaissement du seuil

Jusqu’ici, les redevables dont le patri-
moine net taxable était égal ou supé-
rieur a 1 300 000 euros et inférieur a
3 000 000 d’euros déclaraient unique-
ment leur actif net taxable sur leur dé-
claration annuelle d’impét sur le re-
venu (Cerfa n® 2042), et étaient
corrélativement dispensés de sous-
crire une déclaration spécifique d’ISF
au 15 juin. A compter de 'année 2013,

I'article 885 W, I, 2, abaisse ce seuil
a 2 570 000 euros au lieu de
3000 000 d’euros.

2°/ Déclaration du patrimoine brut
et net

Par ailleurs, le méme texte oblige dés-
ormais ces redevables 4@ mentionner
sur leur déclaration annuelle des reve-
nus non plus seulement la valeur nette
taxable de leur patrimoine taxable,
mais également aussi sa valeur brute.
Cette modification viserait a permettre
a I'administration fiscale de disposer
d’éléments suffisants pour élaborer
son programme de controle, et desti-
mer le montant des exonérations ap-
pliquées par les redevables.

B - MESURES DE CONTROLE ET
SANCTIONS

1°/ Mesures de contrdle de PISF
2011 pour les contribuables soumis
aux obligations déclaratives
simplifiées

Aucune mesure de contréle spécifique
n’avait été prévue pour les redevables
soumis aux obligations déclaratives
simplifiées au titre de I'ISF pour 2011.
La loi de finances pour 2013 rectifie
cette omission en leur étendant les dis-
positions spécifiques instituées par la
premiére loi de finances rectificative
pour 2011 pour le controle desdits re-
devables a compter de I'ISF pour 2012.
Cettemesurene devrait concernerque
les controles engagés au-dela du
1 janvier 2013.

2°/ Point de départ de Pintérét de
retard

En matiere d’ISF, l'intérét de retard
(CGI, art. 1727) est calculé a partir du
premier jour du mois suivant celui au
cours duquel I'imp6t aurait di étre ac-
quitté. En matiére d'imp6t sur le re-
venu, le point de départ est le 1¢ juillet
de I'année suivant celle au titre de la-
quelle I'impdt a été établi.
Pourlesredevables soumis aux obliga-
tions déclaratives simplifiées, aucune
harmonisation n'avait été prévue par
la réforme de 2011. C’est désormais
chose faite.

Un deuxiéme alinéa inséré au 1 du IV
de l'article 1727 du CGI précise : « En
matiére d'impdt de solidarité sur la for-
tune, le point de départ du calcul de l'in-
térét de retard estle 1¢ juillet de I'année
au titre de laquelle I'imposition est éta-

bliesile redevable esttenu al’obligation
déclarative prévue au premieralinéa du
2 du I de I'article 885 W ».
Par dérogation, pour I'ISF da au titre
de I'année 2012, le point de départ est
fixé au 1 décembre 2012.

CONCLUSION

Le nouvel ISF ressemble donc beau-
coup a celui applicable jusqu’en 2011 :
un baréme élevé, encore accentué par
la suppression de I'actualisation auto-
matique du baréme et la forte concen-
tration des tranches sur les patri-
moines intermédiaires.
Laréformedelafiscalité du patrimoine
de 2011 est donc quasiment annulée...
sauftous les alourdissements de la fis-
calité successorale qui avaient servi a
financer 'allégement de I'ISF.
Désormais, la France a probablement
une des fiscalités sur le patrimoine les
plus lourdes d’Europe : droits de suc-
cession a 45 % en ligne directe, ISF &
1,5 %, et plus-values sur cessions de
valeurs mobiliéres au baréme progres-
sif (64,5 % avec la contribution excep-
tionnelle et les prélévements sociaux).
Nul doute que de tels taux, s'ils sont
maintenus, auront un impact dissuasif
sur le comportement des redevables
concernés et brideront la circulation
des biens ainsi qque les transferts inter-
générationnels, ce qui entrainera aussi
une réduction rapide des rentrées
budgétaires.

Seules nouvelles favorables dans ceta-
bleau assez sombre :

—un plafonnement trés proche de celui
qui existait jusqu’en 2011 est main-
tenu, a I"exception notable du plafon-
nement du plafonnement. Mais ce der-
nier point résulte plus de la censure du
Conseil constitutionnel que d’un choix
délibéré du législateur ;

~les mesures les plus attentatoires aux
principes fondamentaux de I'ISF
(prise en compte d’actifs n"apparte-
nant pas au redevable dans I'assiette,
prise en compte de revenus fictifs dans
le plafonnement) auront été annulées
par le Conseil constitutionnel, évitant
sans doute aux redevables et a leurs
conseils des retraitements complexes
et injustes. |

—

NOTES

(8) Cons. const., 29 déc. 2012,
n°® 2012-662 DC, précité.
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FISCALITE DES ENTREPRISES

LA TROISIEME LOI DE FINANCES RECTIFICATIVE POUR 2012 A
PROFONDEMENT MODIFIE LES REGLES FISCALES APPLICABLES EN CAS
DE TRANSFERT D’UN SIEGE SOCIAL OU D’UN ETABLISSEMENT STABLE
HORS DE FRANCE, AU RISQUE D’UNE CRITIQUE FONDEE SUR L’EURO-
COMPATIBILITE DU DISPOSITIF.

PAR MARCEAU CLERMON, NOTAIRE,
JEAN-FRANCOIS DESBUGUOIS,

AVOCAT ASSOCIE, CABINET FIDAL,
PASCAL JULIEN SAINT-AMAND, NOTAIRE,
ET PHILIPPE NEAU-LEDUC, PROFESSEUR
A LUNIVERSITE PANTHEON-SORBONNE
PARIS 1, DIRECTEUR DU MASTER 2

DROIT ET FISCALITE DE L'INGENIERIE
SOCIETAIRE ET PATRIMONIALE
(UNIVERSITE PARIS 1)

n effet, a compter du 14 no-

vembre 2012, les plus-values

latentes comme les plus-va-

lues en report ou en sursis
d'imposition constatées sur les élé-
ments d’actifs qui sont transférés a
'occasion du transfert dans 1'Union
européenne d'un siége social ou d'un
établissement stable sont soumises,
en fonction de la décision du contri-
buable, soit 4 une imposition immé-
diate, soit & une imposition fraction-
née sur cing ans.

| - SITUATION ANCIENNE

Ledroit francais prévoyaitl'imposition
immeédiate des plus-values latentes
existantaujour dutransfert paruneso-
ciété francaise, passible de I'imp6t sur
les sociétés, de son siége social au sein
de l'Union européenne dés lors que les
actifs de cette société ne demeuraient
pasinscrits aubiland’un établissement
stable francais de cette société.

Or, la Cour de justice de |'Union euro-
péenne, par un arrét « National Grid
Indus BV » du 29 novembre 2011
(CJUE, 29 nov. 2011, aff. C-371/10),
confirmé par un arrét du 6 septembre
2012 « Commission ¢/ République

portugaise » (CJUE, 6 sept. 2012, aff.
C-38/10), a reconnu aux Etats mem-
bres le droit d'imposer les plus-values
latentes afférentes aux actifs des so-
ciétés qui transférent leur siége social
etleurs actifs dans un autre Etat mem-
bre de I'Union européenne sous ré-
serve que la restriction a la liberté
d’établissement, du fait de cetteimpo-
sition, soit proportionnée a l'objectif
de préservation du droit d'imposition
des Etats membres.

La CJUE a ainsi jugé qu‘une taxation
immédiate et systématique des plus-
values ne constituait pas une restric-
tion proportionnée a I'objectif de pré-
servation du droit d'imposition des
Etats membres. La Cour a, en re-
vanche, considéré qu’'une imposition
différée des plus-values pouvait s"aveé-
rer conforme a I'exigence de propor-
tionnalité.

Il - SITUATION NOUVELLE :
PAIEMENT IMMEDIAT OU
FRACTIONNE

mique européen, opérations de trans-
fert intervenues a compter du 14 no-
vembre 2012.

Le nouveau dispositif prévoit donc la
possibilité pour le contribuable de
choisir entre :

- le paiement immédiat de I'impot sur
les plus-values latentes, ou en sursisou
en report d'imposition, dans un délai
de deux mois suivant le transfert ;
-ou, sur demande expresse, un paie-
ment dumontantdel'impot fractionné
par cinquiéme au titre de 'année du
transfert et des quatre années sui-
vantes (20 % au moment du transfert,
puis 20 % chacune des quatre années
suivantes). Cette option est assortie de
I'obligation de souscrire chaque année
un état de suivi des actifs et des plus-
values concernés sous peine d'une
amande de 5 % des plus-values impo-
sables.

lil - LE PRINCIPE DU PAIEMENT
FRACTIONNE EN QUESTION

Dans ce contexte, I'article 30 de la troi-
siéme loi de finances rectificative pour
2012 (L. fin. rect. n° 2012-1510, 29 déc.
2012, JO 30 déc.) prévoit en faveur du
contribuable une option pour un paie-
ment fractionné delimpot surles plus-
values latentes, ou sur les plus-values
enreportou ensursis d’imposition, qui
sont constatées a raison du transfert
des actifs hors de France dans le cadre
d’un transfert de siége social ou d’un
établissement stable au sein de"Union
européenne ou, sous certaines condi-
tions, dans un Etat de I'Espace écono-

Contrairement au principe du paie-
ment différé proposé par la CJUE dans
I"arrét « National Grid Indus BV », une
imposition fractionnée des plus-va-
lues latentes (ou en report ou en sursis)
conduit a une imposition systématique
de ces plus-values, alors méme que la
société ne s'est pas dessaisie de la pro-
priété juridique des actifs concernés.

Ainsi, le principe de I'option entre une
imposition immédiate et une imposi-
tion fractionnée des plus-values la-
tentes retenu par le nouveau dispositif
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delatroisiéme loi de finances rectifica-
tive pour 2012 semble discutable dans
la mesure ou elle n"assure pas la neu-
tralité fiscale requise par le droit de
'Union européenne avec I'exigence de
proportionnalité de I'atteinte au prin-
cipe de liberté d’établissement. Ce
n’‘est, en effet, évidemment pas la
méme chose que d’envisager un dif-
féré d'imposition (jurisprudence de la
CJUE) et un paiement fractionné (troi-
siéme loi de finances rectificative pour
2012).lIfaudradoncétreattentifalaré-
ponse de la Cour de Hambourg a une

question préjudicielle concernant la
compatibilité avec le Traité du systéme
d'imposition des plus-values latentes
dans le cadre de transferts de siéges
sociaux actuellementen vigueuren Al-
lemagne et dont s’est largement ins-
piré le nouveau dispositifintroduit par
I'article 30 de la troisieme loi de fi-
nances rectificative pour 2012,

CONCLUSION

Alorsméme que le dispositifa été pré-
senté comme devantpermettre alalé-

gislation francaise d’étre conforme a
la réglementation communautaire,
plus particulierement avec le principe
de liberté d’établissement, les cri-
tiques sont déja nombreuses sur
I'euro-compatibilité de la régle nou-
velle. Il est vrai que l'interprétation ti-
rée de la jurisprudence récente de la
CJUE est quelque peu extensive pour
tenter d’assimiler paiement différé et
paiement fractionné. La construction
européenne, notamment sur le plan
fiscal, peine a I'évidence a s’extraire
des priorités nationales. 5]

)N






